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an XI (13 mai 4803).

CHAPITRE V.

DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES.

SECTION I.

DES RÈGLES GÉNÉRALES SUR LA FORME DES TESTAMENTS.

Article 967.

Toute personne pourra disposer par testament,

soit sous le titre d'institution d'héritier, soit sous le

titre de legs, soit sous toute autre dénomination

propre à manifester sa volonté.

SOMMAIRE.

1428. Doit-on considérer le testament comme dépendant du droit

pul)lic, et le regarder comme un acte dont la forme est in-

accessible au vulgaire?

m. 1



2 DONATIONS ET TESTAMENTS.

1429. Le testament étant une conséquence du droit de propriété,

appartient au droit naturel, et, comme tel , il est protégé

dans son exercice par des règles simples et accessibles à tous.

1430. A Rome, où la propriété était liée au droit public, la faction

du testament était de droit public.

^ iiZi. Comment ceci doit être entendu dans le droit français où le

testament émane du droit naturel.

H32. Toutefois, quant aux formalités, le droit de tester est soumis

au droit civil.

1433. Caractère de ces formalités protectrices. — Simplicité du tes-

tament olographe.

1 434. Complication des formalités des testaments dans la législation

romaine. — Nécessité de l'institution d'héritier.

vi435. Différence du droit coutumier et du droit romain siu* ce point.

1436. Explication et conséquence de la maxime: « institution d'hé-

» ritier n'a pas lieu. »

1437. Autre conséquence.

1438. Supériorité du droit coutumier sur le droit romain en celle

matière.

1439. Le Code Napoléon a suivi la simplicité de l'ancien droit fran-

çais et effacé toutes les distinctions admises en cette matière

par la loi romaine.

1440. Comme le droit coutumier, il a établi le principe delà ré-

serve etde la saisine.

COMMENTAIRE.

1 428. C'est une tradition fondée sur le droit romain, que

les formalités du testament sont de droit public : Testamenti

factio, disait Papinien, non privati, sed publici juris est (1).

Cette maxime est répétée dans tous les livres (2).

C'est également une tradition qui nous vient du forma-

lisme de Rome et qui s'est perpétuée, malgré les change-

ments les plus profonds, à savoir, qu'un testament est un

(1) L. 3, D., {Jui testam. /'artre posmnt (Papin., QiutsI., lib. 14).

(2) Caïus, comm. 2, § i04.



CHAPITRE V (art. 967.) 5

acte difficile, })our lequel le père de famille doit s'environ-

ner nécessairement des conseils des hommes de loi, pour se

préserver des pièges de la loi (I). Cujas fait remarquer, en

effet, que chez les Romains les formalités des testaments

étaient si minutieuses^ que c'était à peine si on osait faire un

acte de dernière volonté, sans consulter un jurisconsulte (2),

et celui-là était un esprit fort qui, se mettant au-dessus des

minuties sacramentelles, osait ne consulter que son bon

sens et sa raison (5). Les hommes de loi qui ont la confiance

du public savent tous, par l'expérience de leur pratique

journalière, que des personnes appartenant aux classes les

plus élevées et les plus éclairées de la société s'adressent à

eux pour leur demander des formules de testament, comme
si la confection d'un tel acte était un arcane inaccessible aux

profanes.

Ces deux idées ne doivent pas être acceptées sans ré-

flexion. D'abord, il n'est pas vrai que le testament appar-

tienne au droit public au même titre que chez les Romains;

il est encore moins vrai que la forme des testaments soit in-

accessible au vulgaire, qu'un guide exercé soit indispensa-

ble pour lui donner sa solennité légitime.

4 429. En ce qui concerne la dépendance du testament

du domaine du droit public, nous avons prouvé, ci-dessus,

que les actes de dernière volonté sont une conséquence

du droit de propriété; qu'ils découlent, par conséquent,

du droit naturel, et que la loi écrite ne saurait en interdire

l'usage, sans exercer une violence condamna ble sur la

bberté humaine.

(1) Supra, n° 85.

(2) Sur le Dig , Qui testam. facerc possunt, d'après la loi Luciua, 88,

g ult., D., De leijat., 2°. Vid. infra, n° 1439.

(3) Loi précitée, 88, § ull., D., Ik légat., 2°.
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Il est vrai que la loi civile peut intervenir pour régler

l'usage du droit de disposera cause de mort, et prévenir les

abus que l'homme en pourrait faire. Toute liberté a ses li-

mites, et la liberté du propriétaire ne doit pas aller jusqu'à

de pernicieuses exagérations. Mais, en contenant le droit de

disposera cause de mort, la loi civile a pour devoir essen-

tiel de le respecter dans ce qu'il a de raisonnable et de con-

forme à l'équité; sinon, elle tomberait dans le genre de

tyrannie qui fait le plus détester les gouvernements.

Un des points sur lesquels l'intervention régulatrice de

la loi civile est le plus nécessaire, c'est la forme des testa-

ments. Il faut des règles précises pour que la volonté des

mourants se montre avec certitude et qu'on n'abuse pas de

leur faiblesse ; mais il faut que ces règles soient simples,

claires, accessibles à tous. L'équité se révolterait contre des

formalités minutieuses, inspirées par un esprit d'hostilité et

non par un esprit de protection. Un droit sacré dans son

essence, comme l'est le droit de propriété, doit être traité

favorablement dans son exercice : il ne doit pas être envi-

ronné d'embûches.

1450. Chez les Romains, le droit était dominé par des

points de vue différents. La propriété était liée au droit pu-

blic d'une manière très-étroite. Le père de famille dépendait

de l'État à cause de ses biens, qui avaient été dans l'origine

une concession, à cause des distinctions de naissance né-

cessaires à la forme du gouvernement^ à cause des sacrifices

dont la conservation dans \esgentcs importait à la chose pu

blique (i)^ à cause du pouvoir paternel et marital, qui, par

sa grande étendue, était autant politique que domestique.

Dans cet ordre d'idées, la transmission de l'hérédité était un

(1) Cicéron, Pro modo, 13. De legibiis, 2, 9. Loi des. Douze Tali'os

Sacra privata, perpétua mcmenta. »
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événemenl d'ordre pul)lic qui, entre tous les autres, tenait

en éveil au plus haut degré l'attention du législateur. La loi

civile, préoccupée des intérêts de l'Etat bien plus que des

sentiments de la nature, l'avait réglé.e dans un esprit aristo-

cratique. On peut consulter la loi des Douze Tables (1). Son

système de succession ab intestat est inspiré tout entier

par l'esprit de conservation, propre surtout à l'aristocratie;

elle veut conserver dans les familles et dans les génies, les

noms, les souvenirs, les biens, les distinctions^ les sacrifices

et les rites paternels (2); les sacrifices, en particulier, que

Cicéron reprochait à Clodius d'avoir laissé perdre en se fai-

sant adopter par un plébéien (5). Ces sacrifices étaient atta-

chés à l'hérédité (-4), d'après le droit pontifical (5) ; ils en

formaient une charge nécessaire, quelquefois onéreuse (6),

mais toujours chère aux familles illustres, et qui entrete-

nait dans leur sein les signes caractéristiques de leur origine,

les distinctions dont elles étaient fières, le culte des ancê-

tres, la piété envers les Dieux (7).

Il importait donc que la pensée de la loi successorale ne

(1) Juslinien, Inslit., De hœrçd. quœ ab instest. clefer. Mon livre de \'In-

{luence du christianisme, p. I, ch. III, nolo 1 de la page 27, et p. 2. ch, XI

(2) Cicéron, De le^ihus, 2, 9. Ex patriis ritibiis optuma colunto. Feslus.

V® Sine sacris hœréditas.

(3) Cicéron, Pro modo, <3.

(4) Voy. mon article sur les Gentes {Rev. de Icgisl-^ <847, 1, 3), et Beau-

fort, t. 1, p. 107.

(5) Cicéron, De legibiis, 2, 20 et 21.

(6) Plaute, Captiv., 4, 1, 8. Festus, v° Sine sacris.

(7) Voy. l'anecdote rapportée par Tile-Live, 5, 46.

La gcn? Fabia avait un sacrifice anniversaire sur le mont Quirinal. Fabius,

quoi(]ue Rome fût occupée par les Gaulois, n'hésita pas a traverser le camp

ennemi pour ne pas interrompre cet acte solennel. En eifet, la loi des Douze

Tables ordonnait que les sacrifices ne fussent pas interrompus. — Sur les

sacrifices, voy. Macrobe, 1, Satimi. 16. Festus, vo Pitblica sacra et Saturn.

Servius sur l'Enéide, 2, 166; 3, 407; 5, 706.
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fût pas altérée par les caprices ou l'imprévoyance du père

de famille, et que le testament ne servît pas de moyen pour

affaiblir les précautions de la politique, pour confondre les

ordres, mêler les familles^ profaner ou mettre en oubli les

sacrifices domestiques. De là cette règle, qu'un testament

étant une dérogation à la loi des successions ab intestat, ne

pouvait avoir d'effet que s'il était lui-même en forme de

loi (1). C'est pourquoi, le peVe de famille venait devant le

peuple assemblé dans les comices par curies, il prononçait

à haute voix le nom de celui qu'il voulait faire son héri-

tier, et le peuple ratifiait sa volonté par ses suffrages (2).

C'est de la même manière que se faisaient les adoptions (5),

parce qu'elles avaient pour but de modifier l'état des

familles.

Telle est l'origine du principe du droit romain, d'après

lequel la faction du testament est de droit public. Ce prin-

cipe reposait sur des bases tellement profondes, qu'il s'est

perpétué jusque dans les derniers temps ; et lors même que

la constitution religieuse et politique de Rome fut changée,

bien longtemps après qu'on eut cessé de donner au testa-

ment la forme d'une loi, on répéta, par une habitude invé-

térée, qu'il était de droit public.

1451. En France, ce langage manque de vérité; il n'a

d'application exacte, ni à notre ancien droit coutumier,

ni à notre droit moderne qui en est l'émanation et la conti-

nuation. Les droits de famille et de propriété découlent chez

nous du droit naturel ; ils ne sont pas une concession de

l'État, ils ne doivent pas leur organisation aux conceptions

arbitraires de telle ou telle forme politique. La personne qui

(t) Bynkerskœck, 2, observ. 2.

(2) Aulu -Celle, 15, 27. Bcaufort, loc cit.

(3) Aulu -Celle, 5, 19. Gicéron, Pru domo, 13 et 15. Suétone, Amjuste, (35.

Bcaufort, loc. cit.
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dispose de son hérédité au profit de ses successeurs, n'use

pas d'une faveur et ne transmet pas de privilège. Elle use

tout simplement de son droit de propriété, dont la consé-

quence légitime et nécessaire est le droit de disposer entre-

vifs ou à cause de mort. L'Élat lui est donc redevable de sa

protection sans la lui faire payer par des exigences dépla-

cées, sans afficher les prétentions ambitieuses d'un suzerain

sur un vassal. Il lui doit assistance et appui, comme à tous

les autres droits dont le devoir de l'État est d'assurer la

jouissance.

A la vérité, le droit de tester entraîne celui de modifier,

dans une certaine mesure, les dispositions de la loi sur les

successions a6 intestat. Mais, qu'est-ce que notre loi sur les

successions , sinon un testament présumé et une dévolution

calquée sur la volonté probable du défunt à l'égard de ses

enfants ou des siens (1)? La loi sur la succession ab intestat

n'est donc pasune puissance jalouse de la volonté de rhomme;

elle ne la traite pas en rivale, puisqu'elle la prend pour base

de ses dispositions (2). Or, si elle cherche à deviner cette

volonté et à s'en inspirer quand elle est muette, combien, à

plus forte raison , doit-elle être éloignée de la répudier et

de s'en plaindre, alors qu'elle est ouvertement formulée?

Tout ce qu'elle peut demander à cette volonté, c'est qu'elle

ne soit pas inoflicieuse! C'est que puisant sa force et son au-

torité dans le droit naturel, elle ne viole pas les droits de la

nature et du sang (5)!

1452. Elle peut lui demander autre chose, c'est de s'ex-

primer suivant certaines formalités. Ici, le droit de tester

est obligé de se plier au droit civil et public qui, seul, édicté

(1) Supra, n« 32.

(2) N° 32.

(3) N» 85.
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ces formalités ; sous ce rapport, il cesse d'appartenir exclu-

sivement au droit naturel (1). Mais il ne faut pas qu'il s'en

plaigne, puisque ces formalités ont un but protecteur, puis-

qu'elles sont une garantie de certitude, de sincérité et de

liberté^ puisque, en un mol, cet emprunt au droit civil et

public a pour fin de raffermir le droit naturel.

1435. Et puisque ces formalités sont tutélaires, il s'ensuit

que la raison préside à leur établissement, et qu'elles ont

pour caractère d'être aussi claires et aussi simples que pos-

sible. Qu'y a-t-il, en effet, de plusaisé et de plus commode que

le testament olographe, cet excellent établissement du droit

français? Quoi de plus rationnel que celte simplicité du Code

Napoléon qui, unissant la netteté dans les idées à la facilité du

langage, admet toutes les dénominations, égalise les choses

si péniblement distinctes du droit romain (institution d'hé-

ritier, legs, codicille, etc.), et élague les solennités supers-

titieuses dont ce droit était embrouillé? Il faut donc s'éton-

ner que des personnes de la société, très-instruites, du reste,

sur d'autres points, ignorent que le testament participe de

la simplicité généralement dominante dans le Code Napoléon,

et que rien n'est plus à la portée de tout le monde qu'un

acte de dernière volonté II n'y a plus de mystères dans notre

droit (2).

1 454. Mais pour mieux apprécier le bienfait de cette sim-

plicité, récapitulons quelques-unes des idées et des formes

dont les testaments s'étaient compliqués dans la législation

romaine.

D'abord , la succession testamentaire devait être déférée

de manière à ne rien emprunter à la succession ab intestat :

(0 iN" 85 et 266.

(2),
No 84.
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il y avait incompatibilité entre l'une et l'autre (1). De là, la

maxime, qu'on ne pouvait décéder partim testatus
^ partim

tntestatus. Il fallait que le testament embrassât tout ou rien :

il fallait que la succession ab intestat s'étendît à tout ou à

rien (2j.

Le testament devait ensuite renfermer une institution

d'hérilier. Cette institution était la tête et le fondement du

testament (5). Nul testament n'était valable sans institution

d'héritier, et l'institution d'héritier ne valait qu'autantqu'elle

était faite selon la forme prescrite (4).

14oo. Le droit coutumier s'était séparé du droit romain

sur cette partie de la jurisprudence. Ce qui faisait dire à

Coquille : « En pays coutumier nous n'avons pas de testa-

» ments vrais, ad instar de ceux qui sont introduits dans le

» droit romain, selon lequel nul testament ne vaut s'il ne

u contient institution d'héritier, et nulle institution d'héritier

» ne vaut sinon faite en testament, qui soit fait selon la

» forme prescrite. Pourquoi? C'est superfluité à nous de

» faire distinction de testaments et codicilles ; ainsi , toutes

» dispositions de dernière volonté, faites par des personnes

)) capables et en forme probante, doivent être réputées tes-

» taments à l'effet de notre coutume (5). »

De là cette disposition de l'article X du titre 55 de la cou-

tume de Nivernais : « Institutions ne substitutions d'héritier

» par testament, n'autrement, n'ont point de lieu : en ma-

)) nière que_, nonobstant lesdites institutions ou substilu-

» tions, l'héritier habile à succéder héritera et sera saisi de

(1) Poniponius, 1. 7, D., De regul. juris. Justinien, Instit., lib. 2, t. XIV,

§ 5. Cicéron, De inventionc, 2, 20.

(2) Infra, no 1744, sur l'art, 1002.

(3) Caput e( fumkunentum testamenti.

(i; Coquille sur Nivernais, til. 33.

(5) Tit. 33, Des testaments et codicilles.
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» lasuccession : en manière aussiqu'un testament est valable,

1 posé qu'il n'y ait institution d'héritier. Et combien que

» ladite institution ne vaille, ne sera pourtant vicié le testa-

I) mentes autres choses.»

1 150. C'était là le droit commun attesté par la coutume

de Paris (1) et par cette maxime recueillie par Loisel : « Ins-

titution d'héritier n'a pas de lieu (2). » Elle signifiait deux

choses que la coutume du Nivernais avait mieux expliquées

que plusieurs autres coutumes (5) : d'abord, que la dispo-

sition testamentaire de l'homme ne pouvait faire , tout au

plus, que des légataires universels, mais qu'il était au-dessus

de sa puissance de faire un héritier (-4), n'y ayant que Dieu,

suivant nos plus anciennes coutumes, qui puisse faire un

héritier 5), Solus Deiis hœredem facerepotest, ncnhomo (6). »

Car, d'après la règle, le mort saisit le vif, c'est le parent le

plus proche qui est héritier légitime par le droit du sang;

c'est lui qui est saisi de la succession^ quelque testament

qu'il y ait (7). Une institution d'héritier, en droit coutumier,

ne valait donc que comme legs, jusqu'à concurrence des

biens disponibles. L'institution contractuelle seule , diffé-

rente en cela de l'institution testamentaire, avait la vertu

de créer, comme le sang, un héritier saisi, un héritier dans

(1) Arl, 299. Juitge Auvergne^ cli. 12, arl. 40. Orléans, 287. Sens, 70.

Auxerrc, 227. Touraine, 258. Reims, 285. Tioycs, 96. Scnlis, 1G5.

Blois, 137, etc., etc. Voy., sur la saisine héréditaire de plein droit, les arl.

de M. V. Rigaud, avocat à Strasbourg {Revue étrangère, 1842, t. IX, p. 35,

777,991).

(2j 2, 4, 5.

(3) Polhier sur Orléans, arl. 287.

(4) l'oilou, 272.

(o) Delauricre sur Loisel, /oc. cit.

(6) Glariville, De legib. Angliœ, 1. 7, cap. 1. Klimrath, Études sur les

coût., p. 137, note 3.

(7) Delauiière, loc. vit. Coquille sur l'art. 10 précité.
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la force et l'étendue du ternie. Cette exception était le résultat

de la convention dans laquelle l'institution contractuelle

prenait sa source (1).

Ces idées sur la succession testamentaire conduisaient à

cette seconde conséquence, signalée par la coutume du Ni-

vernais, à savoir : Qu'un testament, dans les pays de cou-

tume, était affranchi de fa superstition romaine de l'insti-

tution d'héritier; que les dispositions de dernière volonté

méritaient le nom honorable de testament , lors même

qu'elles ne renfermaient que de simples legs; qu'enfin, si

celui qui avait été institué héritier, ou pour mieux dire^

légataire universel, était reconnu incapable, le testament

valait pour le surplus sans qu'il y eùL à s'inquiéter du sort

de la disposition principale.

1457. Il y avait un corollaire qui^ du reste, était renfermé

dans les deux précédents^ c'est que loin que la succession

testamentaire fût incompatible avec la succession ab intestat^

la première ne pouvait jamais aller sans l'autre. Comme il

n'y avait pas de disposition testamentaire qui pût effacer la

qualité d'héritier légitime, quiconque faisait un testament

décédait toujours « partim testatus , partim intestatus ; »

car l'héritier légitime continuait à conserver sinon l'émo-

lument, au moins le titre dont la parenté et la loi l'inves-

tissaient.

1-458. On voit que, tandis que les pays de droit écrit

conservaient docilement les traditions du droit romain, les

provinces coutumières s'étaient ouvert des voies nouvelles

et plus rationnelles. Aussi Coquille célébrait-il, avec grande

raison, la supériorité du droit coutumier en ce point :

« Nous_, en ce pays coutumier, ne sommes sujets aux subti-

» lités, formules et fâcheuses superstitions introduites par

(1) Infra, no 2366.
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» le droit romain au fait des testaments. Et a été bien avisé

)» par nos prédécesseurs de nous délivrer de cette servile

» subjection par laquelle les pins fins et les mieux avisés

» faisaient bien leurs affaires, et ceux qui besoignaient ron-

» dément étaient surpris (1). »

1459. Le Code Napoléon a gardé cette simplicité de l'an-

cien droit français. Il veut sagement que l'on s'attache sur-

tout à la volonté du teslateur , effaçant des distinctions

désormais inexplicables entre le testament et le codicille,

entre l'institution d'héritier et les legs. Point de termes sa-

cramentels, point de dénominations privilégiées. Le Gode

permet à celui qui veut disposer de son bien, de faire comme
ce testateur dont parle la loi 8S, § ultim D., De légat. 2", qui

avait suivi son bon sens et son jugement, plutôt qu'une mi-

sérable et trop grande diligence (2). Ce parti était souvent

périlleux en droit romain, malgré tous les adoucissements

apportés par l'art des jurisconsultes. Il a raremeut du dan-

ger dans notre droit moderne^ qui met la volonté de l'homme

sensé au-dessus d'un formalisme subtil.

1440. De plus, le Code Napoléon imitant, sur ce point,

le droit coutumier, n'admet pas que le testateur puisse, par

une institution d'héritier, enlever aux héritiers à réserve

la qualité qu'ils tiennent de la nature et delà loi. Malgré

toute disposition universelle, ils sont saisis : le légataire

universel est obligé de leur demander la délivrance (5), en

sorte que nos testaments ne sont, pour nous servir d'une ex-

pression de d'Aguesseau, que des fidéicommis que le défunt

commet à l'exécution de ses héritiers à réserve. Mais nous

(1) Sur l'art. 40.

(2) « Luciv.s Titius hoc meum teshimcntum scripai, si7ie nllo junsperito,

» rationem animi mcipotiu!> secutus quam nimiam et mùcram diliçjentiam :

» et si minufi aliqnid Irgitime minusve parité fcccro, projitrc leyitimo liaberi

» débet liorninifi sdni vobnitas. »

(3) Infra sur l'art. 1004.
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reviendrons sur ces points dans le commentaire des art.

1002 et suivants.

Article 96*8.

Un testament ne pourra être fait dans le même
acte par deux ou plusieurs personnes, soit au profit

d'un tiers, soit à titre de disposition réciproque et

mutuelle.

SOMMAIRE.

1441. Déjà l'ordonnance de -1735 avait défendu l'usage des testaments

conjonctifs ou mutuels, mais en admettant quelques ex-

ceptions.

1442. Le Code Napoléom a maintenu le principe sans aucune ex-

ception.

1443. Différence qu'il fait, sur ce point, entre la donation et le tes-

tament.

COMMENTAIRE.

1441. C'était autrefois un usage presque généralement

admis que celui des testaments conjonctifs ou mutuels (1).

« 11 n'y a point de difticulté, dit Ricard (2), que la donation

» mutuelle peut être comprise en un testament sans que l'on

1) puisse lui faire encourir le vice de la caplation, ainsi qu'il

» est expressément porté par la novelle de Valentinien Dr

» testamentis, où cet empereur^ parlant des testaments mu-

> tuels, dit fort bien à notre sujet : Quoniam ncc raptatu-

» rium dicipotest cum diiorum fucrit similis a/fcrlus et swi-

» plexreUgio testameiitacondentimn {?)). »

(1) Loisel, 4, 4, 9.

(2) Do7i mutuel, no 37

.

(S'i Junfie le môme aiitenr, Dovationa, part. 3, n» 63.
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Mais l'ordonnance de 1755 sur les testaments poussa la

provoyance plus loin que la novelle de Valentinien : elle

craignit que le testateur ne fût exposé aux suggestions de

la personne avec qui il faisait son testament conjointement;

et^ pour prévenir cet inconvénient, elle défendit (1) l'usage

des testaments mutuels et conjontifs, soit par mari et femme,

soit par d'autres personnes (2). Déjà le parlement de Greno-

ble avait adopté une jurisprudence qui rejetait tout à fait

l'usage de ces testaments.

Mais cette disposition de l'ordonnance de 1755 fut sou-

mise à quelques exceptions, particulièrement en faveur des

pères et mères qui voulaient faire entre leurs enfants le

partage de leurs biens.

1442. Le Gode Napoléon est allé plus loin, et en ne répé-

tant point les exceptions mentionnées dans l'ordonnance,

il les a abrogées.

1445. On a vu ci-dessus (5) que les donations mutuelles

sont autorisées par le Code. En comparant cette tolérance

de la loi pour la donation avec la prohibition dont les tes-

taments ont été l'objet, ne trouve-t-on pas un nouvel argu-

ment à ce que nous avons dit précédemment (4), qu'il semble

que le législateur exige une volonté plus pleine, plus entière

de la part du testateur que dans les autres actes de la vie

civile ? On peut en donner la raison suivante : La crainte

des surprises est moins grande alors qu'il s'agit de se dé-

pouiller actuellement et irrévocablement, que lorsqu'il

s'agit de disposer pour le temps où on ne sera plus. Le tes-

tateur est plus accessible aux séductions et aux entraîne-

ments qui n'ont pas d'effet actuel, que le donateur qui est

(1) Art. 77.

(2) Merlin, Répert., v» Testament, p. 591.

(3) V. sttpra, sur l'art. 960, n"^ 1392 et 1.393.,

(4) N"^ 4(58, 469.
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retenu par la nécessité de se lier sur-le-champ et sans pou-

voir se repentir. Le premier est plus facile dans sa libéralité,

parce qu'il ne doit pas en voir les suites ; le second est plus

réservé, parce que le sentiment de la conservation parle

hautement^ alors qu'il faut subir, sur-le champ, le contre-

coup de ce à quoi l'on s'engage.

Article 969.

Un testament pourra être olographe, ou fait par

acte public, ou dans la forme mystique.

SOMMAIRE.

144i. Des trois formes de testaments.

1445. Ces trois formes supposent nécessairement que le testament

doit être rédigé par écrit.

'I4'i6. Un legs verbalement imposé par le testateur à l'exécuteur tes-

tamentaire serait nul.

1447. Du testament nuncupatif à Rome .— Usage de ce testament

en France jusqu'à l'ordonnance de 1731.

1448. La preuve testimoniale ne serait pas admissible pour établir

Texistence d'un fidéicommis verbal au profit de celui qui en

réclame l'exécution

.

4 419. L'art. 969 s'oppose-t-il à ce qu'on puisse tester par gestes ou

par signes?

1 450. La preuve testimoniale ne saurait avoir lieu, alors même qu'il

y aurait commencement de preuve par écrit;

1451. A moins pourtant qu'il n'y ait fraude et que, par exemple,

le testament n'ait été détruit par l'iiéritier ub intestat.

1452. En ce cas, c'est à l'auteur de la destruction à prouver que
le testament n'était pas dans la forme légale.

44')3. Il en serait différemment si le testament avait été détruit par

force majeure.

4 454. Peut-on tester par relation à un écrit non revêtu des formes

testamentaires? — Distinction.

1 455. Ou le testament se réfère à un acte antérieur valable, afin

d'individualiser ou de déterminer la personnes ou la chose
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qui fait l'objet de la disposition, et alors la relation produit

son effet . — Exemple.

1456. Suite.

< 457. Ou bien le testateur se réfère à un écrit séparé qui sert à mani-

fester la substance de sa volonté, et alors le testament pèche

par sa base

.

1458. Un testament ne saurait non plus se référer à un testament

antérieur nul en la forme.

1459. Il en serait différemment si le testament, auquel il est référé,

était sans effet pour cause de caducité ou pour défaut de ca-

pacité de l'institué.

1460. Suite.

1461. On peut interpréter ce qui est exprimé dans un testament par

tout ce qui est de nature à révéler et à préciser la volonté

du testateur.

1 462. Mais, s'il sagit d'une omission de forme, il ne pourra y être

suppléé que par des preuves puisées dans le testament même.

COMMENTAIRE.

1 444. Notre article admet et consacre trois formes de tes-

taments : le testament olographe, le testament par acte pu-

blic, le testament mystique. Nous expliquerons, sous les ar-

ticles suivants, tout ce qui se rattache à ces trois formes habi-

lement variées pour la commodité des disposants.

1445. De ce que le Code Napoléon ne reconnaît que les

trois sortes de testaments dont il vient d'être parlé , il s'en-

suit que tout testament doit être rédigé par écrit, grand

principe que l'ordonnance de 1751 avait explicitement con-

sacré dans son art. 1", et qui résulte implicitement des dis-

positions combinées du Code ; en sorte que l'écriture n'est

pas seulement requise pour la preuve du testament, elle tient

encore à la forme et à la solennité, et aucune preuve ne

pourrait la suppléer, quelque modique que fût la somme

léguée. Dès lors, quand même l'héritier avouerait qu'il a été

chargé par le défunt d'un fidéicommis verbal, cet aveu se-
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rait sans force, si cet hérilier ne consentait pas volontaire-

ment à l'exécuter. Car ce qu'il avouerait, ce serait une dis-

position que la loi ne reconnaît pas et dispense d'accom-

plir (1).

1446. Il suit de là que si un testateur donnait à Tilius,

son exécuteur testamentaire, une somme d'argent pour être

employée suivant les intentions qu'il lui a manifestées ver-

balement, cette disposition serait nulle pour le tout : nulle

à l'égard de Titius, car ce ne serait pas lui que le testateur

eût voulu gratifier; nulle à l'égard de celui qui aurait été

nommé à Titius, car toute institution, tout legs doit être

rédigé par écrit. C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour de

cassation du 12 août 181 1 , dont j'ai parlé ailleurs (2); la loi

suspecte assez facilement la fraude dans les dispositions que

l'on veut environner du secret , sans les confier à la foi de

l'écriture.

1447. Les Romains avaient le choix de faire un testament

verbalement ou par écrit. Le testament que les interprètes

ont appelé nuncupatif (5), se faisait de vive voix, quoiqu'on

pût y employer l'écriture, probatioiiis causa (4). Voici quelle

en était la forme. Le testateur, après avoir fait assembler

sept témoins dans le même temps et dans le même lieu, leur

déclarait sa volonté de manière qu'ils l'entendissent et le

comprissent distinctement (o); hocperfectissimum tcstamen-

tum jure civili, firmumque consfitutwn, disait Justinien dans

ses Institutes (6). Après la mort du testateur, on faisait la

0) Supra, nos 549, 554, 55o.

(2) N° 549.

(3) D'après la loi '1\
, D., Qui lest, facere possimt, où Ulpien dit : « Lirchif

» crgo testanti vcl nnncupare hœreilcs, vel scrihcrc. n

(4) L. 4, D., J)c fide instnim. L, 4, D., De pignoribus.

(5) L, 21, § 2, C, De testament in. L. 21, D., Qui testam. faccra pvssvut.

l'andedfis de Pothicr, t. H, p. 4 78, a«" 40 et 22.

(6) Detestnm. ordinandis, ^14.

111. 2
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preuve de ses dernières volontés, par la résumption judi-

ciaire des témoins qui avaient assisté à la nuncupalion (i).

Ces testaments nuncupatifs avaient leur utilité pour les

personnes qui se voyaient pressées par l'extrémité de la ma-

ladie, et qui ne pouvaient disposer autrement (2). Ils étaient

(Vailleurs dans les mœurs du peuple romain, depuis les temps

les plus anciens (o). Mais cette forme manquait de sûreté;

elle livrait à la mémoire fugitive des témoins la dernière et

la plus chère volonté des hommes (4).

Lorsque le testament nuncupatif était rédigé par écrit,

afin de l'accompagner d'une forme probante, cette circon-

stance ne dispensait pas de l'assistance des sept témoins qui

devaient signer l'acte; et alors ce testament ne différait du

testament écrit, qu'en ce que ce dernier exigeait une plus

grande solennité que les autres, comme nous le verrons

plus bas.

L'usage du testament nuncupatif s'étendit dans toute la

France, jusqu'à ce que l'ordonnance de Moulins eut défendu

la preuve par témoins, au-dessus de 100 livres. A cette

époque, les ])arlements se divisèrent sur l'application de

cette ordonnance aux testaments. Les uns ne pensèrent pas

que son but fût de porter atteinte à un usage spécialement

consacré, par le droit romain, en faveur des mourants. Les

autres, au contraire, regardèrent les testaments verbaux

comme nuls, toutesles fois ((ue la somme dépassait 100 livres.

L'ordonnance de 1751 abolit définitivement un genre de

disposition qui donnait matière à beaucoup de fraudes et de

faux serments. Cette ordonnance mémorable par sa sagesse

(1) Fur.;olc, Testaments, II, 13. Doneau_, 6, 10, 4 elseq. Corvinus sur le

C, Bc test, ordin.

Ci) Ricard, Donation?, p. \, n" 4326.

(3) Caïiis, comm. 2, § 403.

U) Corvinus, (oc> cit.
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n'hésita pas i\ prendre en considération les observations de

tons les commentateurs qni, voyant les dangers du testa-

ment verbal, avaient conseillé de préférence l'usage du tes-

tament mystique ou écrit [i).

1448. Du jTincipe qu'on ne- peut tester verbalement, il

suit que la preuve testimoniale n'est pas admissible pour éta-

J)lir l'existence d'un fidéicommis verbal au profit de celui

qUi en réclame l'exécution (S). Mais rien n'empêche de re-

courir à la {)reuve testimoniale ou aux présomplions, pour

prouver qu'une disposition pure et simple en apparence

cache en réalité une charge de rendre, secrète et contraire

aux lois (5); Ici la pr&ùve testimoniale n'est reçue que pour

dérilasqucr la fraude.

1449. Mais notre article s'oppose-t-il à ce qu'on puisse

<estei' {)ar gestes ou par signes ? Nous avons vu ci-dessus,

(jtie le sourd- mliet peut faire une donation par signes (4),

et il me semble, au premier coup d'œil, que le sourd-muet

qni peut faire comprendre sa pensée par ce langage muet qui

a acquis, |;ar le progrès de la science, tant d'énergie et de

précision (5), ne doit pas être moins capable de faire un tes-

tament, en employant ce mode de transmettre ses volontés.

Cependant la loi, plus rigoureuse (comme il arrive sou-

vent) à l'égard des testaments qu'à l'égard des donations,

n'admet pas le testament public par signes et par gestes (6),

Elle veut qu'il soit dicté, ce qui exclut le langage d'action,

(pielque éloquent qu'il soit (7).

(1) Doneau, VI, 10, 10.

(2) Paris, 31 juillet 1819. (Dcvill. 6, 2, 120).

(3) Supra, nos 685, 686 et 703.

(4) No r)39.

(5) îs^^ 1137, 1138.

(6) No 537.

(7) Infra, art. 1679.
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Mais pourquoi le Gode Napoléon n'aurait-il pas fait, en

faveur des sourds-muets, une exception que le droit romain

avait introduite en faveur du soldat (1)? Pourquoi le droit

naturel, qui avait suggéré aux juriconsultes romains cette

faveur particulière, n'aurait-il pas aussi élevé sa voix puis-

sante au profit d'une classe d'hommes si dignes de commisé-

ration ? Sans doute les sourds-muets que leur éducation a

mis en possession d'une culture intellectuelle perfectionnée,

peuvent faire un testament olographe ou mystique, puisqu'ils

savent écrire. Mais pourquoi le pauvre sourd-muet qui n'est

pas arrivé à ce progrès doit-il joindre à son malheur celui

de ne pouvoir disposer pour le temps où il ne sera pluç ? Au

surplus, ces idées se représenteront dans notre commentaire

de Fart. 979 du Gode Napoléon.

1450. L'écritureest tellement de l'essence des testaments,

qu'on ne saurait suppléer à ses clauses par la {)reuve testi-

moniale, y eût-il un commencement de preuve par écrit. Le

Gode, en eflet, est conçu dans le même esprit que l'ordon-

nance de 1755 (2); il ne veut de la preuve testimoniale, ni

pour créer les dispositions de dernière volonté, ni pour

changer celles qui sont écrites dans le testament et leur

subtituer, sous {prétexte d'obscurité, une volonté non expri-

mée. G'estdans l'acte même que les magistrats doivent re-

chercher, d'après leurs lumières, les raisons de décider (5).

Ceci ne veut pas dire que lorsqu'il s'agit d'interpréter

des expressions douteuses, obscures, ambiguës, on ne puisse

(1) L. 4, D., De testam. milita L. 1, L)., Eûdem titulo, L. 3, C. De

teatam. viilit.

(2) Art. 893 combiné avec l'art. 969.

(.i) Ca??at. d'un arrêt d'Orléans, 28 décembre 1818 (Dallez, Disjios- test.,

t. VI, p. 70. Merlin, Répart., vo Testament, t. XVII, p. 6*6). Cet arrêt,

parfaitement rendu dans l'espèce, contient quelques considérants trop larges

dont il faut se déûer.
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pas recourir à des présomptions extrinsèques (1). Tous les

jours il arrive aux magistrals de puiser des interprétations

de volonté dans des sources ('trangères au testament (2), et

rien n'est plus légitime. Mais ce qrfi est défendu, c'est de

supprimer des clauses écrites par l'invocation d'une volonté

qui n'a pas de base dans le testament.

liol . Il faut excepter cependant le cas de fraude à la loi;

ainsi que nous l'avons dit il n'y a qu'un instant.

De là il suit que si le testament vient à être détruit par

la fraude de Théritier ah intestat, l'héritier testamentaire

pourra prouver qu'un testament a existé en sa faveur, qu'il

a été détruit par le fait d'une personne intéressée à le faire

disparaître (5) : l'existence peut se prouver par la déclaration

du dépositaire, ou par l'aveu des héritiers.

4452. El il va ceci de remarquable que, l'existence du

testament étant établie, c'est à l'auteur delà lacération ou

de la destruction à prouver qu'il n'était pas dans la forme

légale. Car l'héritier institué, privé de son titre par celui qui

le critique, n'a aucun moyen, par le fait de celui-ci, de se

défendre contre son attaque (4).

(1) hifra, D" 1461.

(2) L'arrêt du 28 décembre )818 semble contrarier cet usage, dans ses

considérants. En ce sens, il va trop loin. La cour de Paris a fait une appli-

cation, peut-être exagérée, de la règle, quand elle a décidé qu'en principe,

un legs alimentaire sans détermination de quotité est valable (Voy. Bourjoc,

§ 2, comm., lit. IX, part. 5, ch. 8, sect. 1, n» S; Doraat, liv, 3, til. I,

sccl. 6, n» 12, et liv. 4, tit. II, sect. 5, no 45; et MM. Merlin, Rép., vo Legi.

sect. 4, § 3, no M ; Coin-Delisle, art. 4002, n» 15) ; mais qu'il y a lieu d'an-

nuler la disposition, lorsque les circonstances, telle? que l'existence parmi les

papiers du testateur d'un modèle de testament qu'il a copié en omettant tou-

tefois le chitire qui était précisé dans le modèle, démontrent que la qualifica-

tion alimentaire n'a été employée qu'accessoirement à une fixation de quoiité

que le testateur s'était réservé de faire ultérieurement, mais qu'il n'a poini

faite. Paris, 4 décembre H 860 (Dcvill., 61, î, H).— Jnfra, n" U55.
(H) Cassât., i"d('c. 1812 (Dalioz, Dùp. test., t. "V, p. 609).

(4) Même arrêt.
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1453. Mais quand le testament a été détruit par force

majeure, par exemple par un incendie, il ne sulfil pas à

l'héritier institué de prouver qu'un testament a existé ; il doit

aussi prouver quel en était le contenu, et qu'il était en

l'orme régulière (1). Il faut que des témoins ù ce connaissant

et idoines, déclarent non-seulement qu'ilsont vu et lu le testa-

ment, mais qu'ils savent ce qui y était contenu, et qu'ils n'y

ont aperçu aucun vice : « Non modo se vidisseac legisse ins-

trumentum quod dicilur amissum, sed scirequid in eo continea-

tur alquenulla ùiparte esse vitiosum (2). » Les lois romaines re-

commandent même, en pareille matière, de n'avoir égard qu'à

des preuves manifestes : manifestissimis probationibus (5).

i454. A notre article se rattache la ([uestion de savoir si

on peut tester par relation à un écrit non revêtu des formes

,

testamentaires (4), On comprend sur-le-champ ladifTicultô :

puisque le testament doit être rédigé dans l'une des trois

formes autorisées par notre article, esl-il admissible que, .

dans une partie, il en reste affranchi? Si l'acte auquel on

se réfère est imparfait, ne craint-on pas de sortir du cercle

[racé par notre article ?

Cette question ne peut être résolue qu'au moyen d'une

distinction.

Ou le testament se réfère à un acte antérieur valable, afin

(l'individualiser ou de déterminer la personne ou la chose

([Lii fait l'objet de la disposition ; dans ce cas, la relation doit

produire son effet.

(1) « Amisso insintmenlo , non extinguitur dummodo aliunde tcnor

» constet et probari posait. » (CorviDus sur le Code De fide instrumentomin

et amissione eorum
)

(2) Perezius sur le Code, eod. fit., n- 29. Cassât., 17 février 1S07 (Dalloz,

Dis}^. entre-vifs, t. V, p. 607).

^3) Anlonin, 1. 1, C, De flde inst. et amiss. eorum.

CO Furgole, t. I, p. 29, u^ 22. Merlin, t. XVII, v» Testament, sccl. 2, § 1

,

art. 4, h»" 1, 3, 4, 5. M. Baylc-Mouillard sur Grenier, t. II, p. 229. M. Za-

cbari.-n, t. \\ p. 76, § 665. Poitiers, 40 août 1832 (Oevill., 32, 2, 433).
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Ou bien le testament se réfère à un écrit séparé qui sert à

manifester la substance de sa volonté, et alors le testament

pèche par sa base.

Rej)renons successivement les deu'x branches de cette dis-

tinction pour montrer la justesse de nos solutions, et parlons

d'abord de la première.

1455. « Je lègue à Titius la somme mentionnée dans un

» acte du 25 février 1824, que Semproniusa souscrit à mon

» profit. »

Dans ce cas, la relation à l'acte du 25 février 1824 n'a

pour objet que de préciser la somme léguée. Du reste, le

testament contient la substance du legs r il renferme une

certitude sur la personne et sur la chose. ï! ne demande d'é-

claircissement supplémentaire que sur un détail, surlaquan-

tité. Cette décision est en parfaite harmonie avec ce que

nous apprend Paul (i) de la doctrine des anciens juriconsul-

tes, qui tenaient pour constant qu'un legs conçu en ces ter-

mes : î. Je donne à Titius la somme que j'indiquerai dans

» une lettre que je lui écrirai, » est valable. Quoique la lettre

serve à expliquer le testament, il n'en est pas moins vrai

que c'est dans le testament que is legs prend sa substance,

îl n'y a que la quantité qui soit constatée par la lettre (2).

De même, si Titius, qui faisait une pension à Sempronia,

lui lègue la somme de **, à titre de pension viagère (sans la

préciser), on suppléera l'omission de la quantité, par les livres

de dépenses et autres écrits, desquels résultera le chiflre de S

la pension qui avait cours de son vivant (o).

1456. Cette décision s'applique au cas où le testateur

aurait dit : « J'institue pour héritier celui de mes frères dont

l'î) L. 38, D., De cond. et drmonst.

(2) Jiinge, 1. 7!, De hœred. tnstit. Pand. de Polliier, , fl, p. 203, no 43.

(3) L. 14, 1),, Dfi anmiis kgatis. IV.lhioi- mr Orléans l XYI, n» '22.
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n le nom sera écrit sur une feuillle de papier qu'on trouvera

» dans le second tiroir de mon secrétaire. » Cette disposition

se soutient par les raisons que'nous venons de dire. La subs-

tance de la disposition est dans le testament; il n'y manque

qu'une circonstance qui peut être précisée par des faits

extérieurs et par une relation équivalente à ce que le testateur

aurait dit dans le testament. En pareil cas, tous les argu-

ments sont bons pour arriver à constater la volonté, ainsi que

ledit très-bien Celsus : « Testatoris vohmtas, si quibusdajn

argumentis apparebit, dequodixity adimplenda est{\). » On

trouve deux exemples de ceci dans les lois 77, D., De hœred.

instit. et 10, D., De condit. instit. (2).

Il n'est pas inutile de rappeler l'espèce de la loi 77. On sait

que parle droit romain, on ne pouvait donner l'hérédité par

codicille; l'institution d'héritier était exclusivement attribuée

au testament^ acte civil et solennel qui, seul, avait ce privi-

lège (5). Cependant un testateur avait fait un testament ainsi

conçu : a Je donne mon hérédité à celui dont j'écrirai le nom
» dans mon codicille. » Papinien pensa que rien ne s'oppo-

sait à la validité du testament. Car^ quoique le nom de l'hé-

ritier fiit écrit dans le codicille, ce n'était pas le codicille qui

l'instituait, mais bien le testament, le codicille ne faisant

autre chose que désigner la personne. Ulpien donne la

même solution dans la loi 10, D., De cond. inst.f qui prouve

l'unité de doctrine sur ce point; et il ii'en peut être autre-

(1) L. 25, D., De rébus dubiis.

(2) Pûthier, Pand., t. II, p. 370, no 14, et p. 264, w 12.

(3) Papinien, 1. 77, D.. De hœred. inst. : « ... Asse toto non distributo,

n ita srriptum est, quem hœredem codicillis ferero, hœres esta : Titium co-

dicillis hœrpdem institait. Ejus qui.lem institutio valet, ideo quod licet

» rodicillis dari hçcreditas no7i pnssit, tamcn hœc ex testamento data videtur :

» sed hoc tantum ex hœreditate haJiebit, quantum ex asse residuum mansit. »

(Voy. Cujas sur celle loi, Quest. Papin., lib. 17.)
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ment, puisque (;'estenréalité dans le testament que se trouve

la substance de la disposition (1).

Dira-t-on que, dans les hypothèses prévues par Ulpien et

Papinien, le codicille était, chez les Romains, un mode de

disposer avoué par l'équité, reconnu par la jurispru-

dence, et que , sous cette forme légale , la disposi-

tion explicative ou supplémentaire pouvait raisonna-

blement venir s'identifier avec le testament antérieur ou

postérieur; mais qu'il ne saurait en être de même dans

l'espèce posée par nous, où nous avons supposé que le nom

de l'héritier est écrit sur une feuille de papier qui ne mérite

pas le nom d'acte? Nous répondons que, d'après la rigueur

des idées romaines sur l'institution d'héritier, un codicille

était aussi insuffisant pour remplir cette condition fondamen-

dale de tout testament^ que notre feuille de papier.

Et puis, s'il est vrai qu'on puisse instituer un héritier

dans la forme que voici : « Je nomme pour mon légataire

» universel celui qui remportera le prix à telle acadé-

» mie, » pourquoi l'institution faite dans le mode que

nous discutons serait-elle condamnée ? C'est ainsi que^ quand

le nom du légataire est laissé en blanc, il est permis au juge

de recourir à des preuves extrinsèques pour combler cette

lacune et interpréter la volonté du testateur (2).

1457. Venons à présent à la deuxième branche de notre

distinction.

Lorsque la substance de la disposition ne se trouve pas

dans le testament, et qu'il faut aller la chercher dans un

écrit sépare auquel le testament se réfère, la disposition

est nulle; carie testament doit se suffire à lui-même dans

tout ce qui tient à la sul)stance delà volonté.

(\) Voy. Ciijas, loc. cit.

(2) Aff. Schneider. Cassât., rej
.

, 23 décembre 1828 (Dcvill., 9, 4, 205).
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Ainsi, serait radicalement nul un testament dans lequel

le testateur dirait : « Je veux qu'on exécute comme ma vo-

« Ion té tout ce qui est contenu dans tel écrit fait de la main

» de François. » Si ce mode de disposer était toléré, on ré-

duirait les testaments à de simples formules, et toutes les me-

sures prises par le législateur pour j)ro[éger par d'utiles

solennités la sincérité des dernières volontés, s'écroule

raient.

Il est vrai que dans l'ancienne jurisprudence, on trouve des

auteurs qui, sur le fondement d'une mauvaise interprétation

de la loi 77. D., De hœred. instit., admettaient ces disposi-

tions par relation à un acte non valable comme testament (1).

Mais c'était là une erreur condamnable et féconde en in-

convénients. Nul ne saurait, sous le Code Napoléon, y prê-

ter les mains (2).

i458. Un testament ne saurait non plusse référera un

testament antérieur nul en la forme (3). Gomment pourrait-

il trouver, dans ce qui n'a pas d'existence légale, la force

tiui lui est nécessaire pour subsister? C'esl^ en effet, une

règle sur laquelle nous insisterons plus tard, qu'un testa-

ment nul doit être refait.

1459. Mais rien n'empêcherait que le testateur se réfé-

rât, dans son testament, à un autre testament resté sans

effet par défaut de capacité de l'institué, ou pour raison de

caducité; ainsi, par exemple, il pourrait dire : « Je donne

» à Pierre ce que j'ai donné à François dans mon testament

(1) Covarruvias, De testam., ch. 4 4, no 6. Moalvallon, Traité des succes-

sions, ch. VI, art. 20, n° 8. Stockmans, Decisiones brabantind-, § '14. Arrêt

de la cour de Turin, 17 floréal an xi, rapporté par Merlin, Répert., vo Testa-

ment, t. XVII, p. 650.

(2) Merlin, Rép., v° Testament, sect. 2, § i, art. 4 2.

(3) Merlin, lac. cit. Turin, 19 mars 1810 «[Devill.. 3, 2, 231). Cassai.,

rej., 21 nov. 18U (Dallez, loc. cit., t. VI, p. 64U

I
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M de tel jour, attendu que François est décédé avant

V nioi(l). »

1460. Voici, à ce j)ro[)os, une espèce curieuse :

Cadier, viconile de Yeauce, avait fait à Bourges, le 20 sep-

tembre 1855, un codicille dont je cite la teneur :

« ?»Ion neveu Amable Cadier, baron de Veauce, étant dé-

.) cédé, ma volonté est que les dispositions testamentaires

n que j'avais faites en sa faveur, retournent en entier à ses

» enfants, Eugène et ]\îarie Cadier de Veauce, à qui elles

.» profiteront, les renouvelant pour eux par ce codicille. »

Le vicomte de Veauce mourut le 2(3 avril 1836.

Qu'étaient-ce que ces dispositions testamentaires qu'il

avait faites au profit du baron de Veauce, son neveu décédé ^

Elles furent recherchées après sa mort. Mais on ne trouva

dans son secrétaire qu'un testament non signé, ni daté, écrit

de sa main. Dans cet écrit, il instituait le baron de Veauce

pour son légataire universel, et faisait quelques legs parti-

culiers.

Les héritiers du sang prétendirent que le codicille du

20 septembre 1853 manquait d'une des ses parties substan-

tielles; qu'il se référait à un testament qui ne se trouvait pas;

que la relation ne pouvait se faire à un acte imparfait et nul

en la forme, ainsi que le prétendaient les légataires ; ils op-

posèrent à ceux-ci le principe par nous posé au numéro

1458.

Mais les légataires en repoussèrent l'application. Ils

disaient : Nous ne voulons d'autre titre que le testament du

20 septembre 185o ; il est le seul dont nous puissions nous

prévaloir. Le testament trouvé le 26 avril 1856 ne nous

donne aucun droit; il ne sert qu'à interpréter le testament

du 20 septembre 1853. Or^ ce testament est valable; il est

(4) Afncanu>, L. 'lOO, D., De lejat., I".
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en la forme olographe : il renferme une volonté précise, une

institution d'héritier j les légataires sont nommés, le testa-

teur déclare sa volonté de les gratifier. Il n'y a qu'un pomt

incertain : c'est la mesure des droits de ces héritiers. Or,

cette mesure peut être déterminée par un acte qui n'a pas

la forme d'un testament et auquel s'en réfère le testateur.

Si l'on en doute, on n'a qu'à consulter les lois romaines :

elles feront cesser les scrupules (i).

Le tribunal de 4"^^ instance de Bourges adopta ce système,

ïl vit dans le testament du vicomte de Yeauce, de 1855, une

institution d'héritier dont la substance était nettement po-

sée; et, partant de là, il crut pouvoir suivre le procédé

donné par Ulpien et Papinien, pour combler la lacune rela-

tive à la mesure des droits.

Mais il ne faisait pas attention à une chose importante :

c'est que, dans l'espèce des lois romaines, la relation faite

par le testateur portait sur un acte certain, tandis qu'ici l'in-

certitude planait sur l'acte relaté. Le vicomte de Yeauce, en

effet, s'était référé à un testament, et ses légataires voulaient

qu'on se référât à un acte qui n'était pas un testament. En

présence de ce projet informe, un doute très-grave saisissait

l'esprit. Etait-ce là l'acte auquel le testateur s'était référé?

N'avait-il pas en vue un testanîent parfait qu'il avait rédigé,

et qu'on ne représentait pas? Il ne faut donc pas s'étonner

si le jugement de première instance fut infirmé par la cour

d'appel de Bourges, et si les légataires universels perdirent

leur procès (2). Quoi qu'il en soit, cet arrêt n'infirme en rien

les principes posés aux numéros précédents.

(1) Supra, no 4 4ô6.

(2) Arrêt inédit de Bourges du 23 juillet lëSl. Le pourvoi contre cet arrêt

a été rejeté par la cour de cassation, le 22 juin 4852, ch. des req. {Gazette

du 23 juin <852).

I
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1461. S'il est vrai que le testament puisse se compléter

dans certains détails et accessoires qui y manquent par des

moyens extrinsèques, il est évident qu'on pourra, à plus

forte -raison, interpréter ce qui y est exprimé par tout ce qui

est de nature à révéler et à préciser la volonté du testateur,

bien que ces renseignements soient puisés ailleurs que dans

le testament même (1). On pourra donc consulter utilement

ses usages personnels, ceux de la contrée où il vivait, ses

rapports avec ses légataires ou avec sa propre famille, ses

affections, ses antipathies, etc., etc. (2). Rien n'est plus cer-

tain, rien n'est plus légal, malgré quelques considérants

d'arrêts qui ont été trop loin dans les développements d'une

doctrine qu'ils n'avaient pas à appliquer à ce point de

vue (o).

1462. Mais toutes les fois qu'il s'agira de la forme de

l'acte, ce qui y manque d'essentiel, comme une date ou autre

chose semblable, ne pourra être suppléé qu'en puisant dans

le testament même et non ailleurs. Ici, les preuves extrin-

sèques sont sans valeur, parce que dans tout ce qui tient

aux solennités, le testament doit se sullire à lui-même (4).

Article 970.

Le testament olographe ne sera point valable,

s'il n'est écrit en entier, daté et *signé de la main

du testateur: il n'est assujetti à aucune autre forme.

(1) Celsus^ 1. 23, D., l)e rebua dabus.

(2) Ulpiea, 1. 50, § fin., D., De légat., 4û. Paris, 27 août 18H (Dalloz,

/oc. cit., t. VI, p. 63). Cassai., roj., 23 décambre H82.S (D., 29, 4. 77).

Pothier sur Orléans, t. XVI, n°' 22 ei 4o4.

(3) Swpra, n'USO.

(4) Infra, :." 1484.
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SO^îMàIRE.

UG3. Le toslamerit oloj^raphc n'clait point admis en druit romain^ et

c'est par exception qu'une novellc de Tiiéo:lost' et Valentinien^

et quelques lois du Digeste, ont validé des dispositions olo-

graphes;

\ '564. Dans les pays de coutume, l'usage du testament olographe était

très-répandu. — L'ordonnance de 1629 essaya vainement de

l'étendre aux pays de droit écrit.

î 60. On se demandait alors si un individu, appartenant par son do-

micile à un pays de droit écrit, pouvait tester par la forme

olographe lorsqu'il se trouvait en pays coutumier.

1 '166. Aujourd'hui le testament olographe est pratiqué dans toutes les

parties de la France.

14!J7. 1" De l'écriture, par le testateur, du testament olographe. —
Conséquence,

1468. Mais une interligne d'une main étrangère ne vicierait le tes-

tament qu'autant qu'il serait constant qu'elle en fait partie.

ii&9. La participation d'un tiers à la confection d'un testament,

par exemple pour donner un conseil ou rappeler une règle,

ne vicie pas le testament.

U70. Il en serait de même de la participation d'un tiers au testa-

ment d'un aveude.

1471. La loi, dans les trois conditions qu'elle exige pour la con-

fection du testament olographe, n'est pas aussi rigoureuse

que s'il sngissait d'un acte public.

147 2. Ainsi, le testament pourrait être écrit et signé au crayon.

'i473. Il peut être fait sur plusieurs feuilles, même des feuilles vo-

lantes. — Espèce soumise à la cour de cassation.

147 4. Peu importe ({ue les interlignes ou les ratures aient été ou

non approuvées par le testateur.

1 47B. L'emploi du papier timbré n'est pas nécessaire.

î 75. Quid du testament par lettres missives? — Il était nu! sous

l'ordonnanee de 1735.

!477. Il faut décider, sous le Code, que la lettre qui porte le ca-
ractère d'une disposition testamentaire est valable.

ri78. Pour pouvoir être considéré comme testament olographe,

l'écrit doit avoir été fait en vue de la mort.
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1 j71). 2" De la dite ilu testameat olo;^'i'aphe.— La date, jUbtiu'à l'or-

donnance de 1735, ne fut pas considérée comme nécessaire,

1480. Il n'est pas indispensable que la date comprenne renonciation

du lieu.

1481. La date peut être écrite en chiffres.

1482. Elle doit être écrite de la main du testateur, — Quid delà

date incertaine?

H83. Quid de l'erreur de la date?

1484. Cette erreur peut-elle se suppléer? — Exemple.

1485. Autre exemple rapporté par Dumoulin.

l48Ci Ce qui parait [être le résultat d'une erreur est quelquefois

le résultat d'une volonté réfléchie.

<487. La fausseté de la date équivaut à Tabsence de date.

1 488. L'inscription de faux n'est pas nécessaire pour prouver une

erreur ou une fausseté de date.

1489. Les rectifications, dans les omissions ou erreurs d'un testa-

ment olographe, ne peuvent être faites qu'autant qu'elles

sont commandées par le contexte même du testament.

1490. Les dispositions additionnelles sont présumées se référer à la

date apposée au corps de l'acte.

1491. La place de la date de l'acte est indifférente.

1492. Le testament olographe fait foi de sa date. — Conséquences.

1493. 3° De la signature du testament olographe. — Elle peut être

séparée du corps de l'acte par quelques lignes de blanc.

1 494. L'énonciation des noms du testateur, même avec une suite

d'écriture, peut être considérée comme signature.

1495. De quel nom le testateur doit-il signer? — Le testament de

Massillon

.

1496. La signature du nom de baptême pourra, selon les circon-

stances, être considérée comme suffisante.

1 4^7. Il en est de même de la signature mal orthographiée ou peu

lisible, si l'identité du testateur est certaine,

149S, Solennité du testament olographe écrit, daté et si"né de la

main du testateur. — Conséquences. —^'Mais l'écriture n'en

est pas moins une écriture privée.

U99. Sur qui retombe, en cas de dénégation, la charge de faire la

vérification de Tccriture? — Distinction. -— Si le légataire

est en présence d'un héritier réservataire, c'est à ce léuMtaire

k faire la vérification.
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<oOO. Mais si le légataire universel, en présence d'un héritier du sang

non réservataire, a obtenu l'envoi en possession, et se trouve

ainsi nanti en vertu d'un titre, c'est à l'héritier du sang qu'in-

combe la vérification,

loOI. Réfutation de l'opinion contraire.

1502. Un testament nul comme mystique, peut-il valoir comme olo-

graphe? — Renvoi.

1503, Peu importe la langue dans laquelle est écrit le testament.

COMMENTAIRE.

1463. Le testament olographe remonte à des usages très-

anciens, que le droit romain avait rencontrés dans sa marche

et qui lui avaient paru dignes d'attention. On voit , en effet,

dans le Code Théodosien, une novelle des empereurs Théo-

dose et Valentinien, qui, voulant favoriser l'héritier d'une

certaine Pélagie dont le testament était dans cette forme,

déclarait ceci d'une manière générale : « Ut quisquis per

I) holographam scripturam, siipremum maluerit ordmare ju-

') dicium, haheatliberamfacxdtatem.Et, si holographa manu
» testamcnta condantur, testes îiecessarios nonputamus [\). »

Cette novelle donnait, sur l'utilité du testament olographe,

les motifs les plus plausibles. Un homme, pressé par le

besoin d'exprimer ses dernières volontés, n'est pas toujours

à portée d'officiers publics et de témoins ; d'un autre côté,

il est facile d'empêcher, par des obsessions, une personne

de faire son testament public; il n'est pas aussi aisé de la

surveiller assez pour l'empêcher de faire un testament olo-

graphe. Enfin, celui qui fait un testament olographe peut le

méditer, le lire et le relire, le corriger, le refondre et le

refaire.

Malgré ces excellentes raisons, cette constitution n'eut pas

le privilège d'être généralement observée. Justinien n'en fait

aucune mention dans son Code : il y déroge même en tant

(1) Novell, lib. 2Î, tit 4, De testamentis, voy, Jacques Godefroy.
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que de besoin, en exigcanl, par la loi Hac consultissima,

l'assistance des témoins, même pour les testaments écrits

de la main du testateur (1). Toutefois la forme olographe fut

autorisée par la novelle 107, au profit du père qui faisait

le partage de ses biens entre ses enfants (2); mais ce n'était

là qu'une exception, et le testament olographe n'était pas

reçu dans le corps de droit.

Il est vrai que quelques lois du Digeste déclarent valables

des legs et fidéicommis contenus dans des lettres missives ou

dans des écrits olographes (oj. Mais on sait que les legs et

fidéicommis ne constituaient pas un testament, et que cet

acte important exigeait impérieusement l'institution d'hé

ritier, laquelle ne pouvait jamais résulter d'une écriture

privée. D'ailleurs, la loi 8, §5, De codicillis, défendit de

faire aucune disposition de dernière volonté, sans témoins(4),

même des legs et des fidéicommis, bien qu'auparavant ils

fussent tellement dégagés de formalités, qu'on pût les faire

ctiam nutii (5).

1464. Les pays de droit écrit, asservis aux décisions du

droit de Justinien, n'admirent pas les testaments olographes.

11 n'en fut pas de môme dans les pays de coutume. Soit

que l'usage, dont le Code Théodosien a conservé la trace,

fût dominant dans cette partie des Gaules, soit que le Code

Théodosien l'y ait introduit, il est certain que le testament

olographe y fut de bonne heure populaire. Les coutumes le

consacrent presque toutes et lui donnent même une couleur

de solennité égale aux testaments reçus par des officiers

(1) L. 21, C. Jusl., De festamentis.

(2) Furgole, t. I,cli. 2, sect. 2. Ricard, pari. 1^ uo 1484. Merlin, Rêi»ert.,

v° Testament, p. 739, sccl. 2, § 4, art. 1

.

(3) L. 89, D., De lerjaf., 2o.

,'4) L- ii, C. De fidéicommis. L. 21, 1)., Uelrijat,, 3o.

(o) Furgulc, t. I, p. 1 lo, uu II

.

111. 3
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publics (1). « La forme des testaments pour faire preuve

1) entière, dit Coquille, a été ordonnée diversement par les

1) coutumes, mais presque toutes concourent , sur la forme

1) qui a été prescrite par la coutume de PariS;, art. 289, que

I) le testament soit écrit tout du long, et signé de la main

» du testateur (2j. » L'ordonnance de 16i29, rédigée sous

Louis XIII, par le garde des sceaux de Marillac, essaya de

l'étendre aux pays de droit écrit ; mais, en ce point comme

en beaucoup d'autres, elle échoua. Le testament olographe

continua à y être repoussé. L'ordonnance de 1755 respecta

ce préjugé et se conten ta de maintenir le testament olographe

dans les pays qui l'affectionnaient, à cause de sa commodité,

de sa facilité, et des garanties de certitude et de réflexion

qu'il présente.

1465. De cette bigarrure de législation entre les diffé-

rentes provinces de France, naissait une question fort con-

troversée et très-diversement résolue par les auteurs et les

tribunaux; savoir : si un individu appartenant par son do-

micile au pays de droit écrit pouvait tester par la forme

olographe, lorsqu'il se trouvait en pays coutumier.

Plusieurs pensaient que la faculté de tester en la forme

olographe se réglait par la loi du domicile et que, par

exemple, un Toulousain testant à Paris ne pouvait faire

sur ses biens situés en pays de droit écrit qu'un testament

avec témoins, à moins que ce ne fut un partage entre en-

fants. Cette opinion est enseignée par Ricard, dont le juge-

ment est si souvent en défaut (5), et on le jugeait ainsi au

parlement de Provence, comme le prouve un acte de noto-

. (1) Orléans, 289. Ancienne coutume, 227. Paris, 289. Nivernais, t.XXXIlI,

arl. 13.

(5) IvMit. au aroit /i'a)ti;ais, lit. Des testaments.

(\) Disserl. poslhun'cà la suilcdc son Irailé du Don mutuel , Junrje Boul--

Icnoi.-, t. IJ, [). 78.
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riélé du panjuel de cette cour, rapporté par la Toiilouljre (1 j.

Ce qui paraissait d'autant plus vraisemblable, que puisque

le testament olographe est aflranchi 'de la nécessité de con-

tenir la date du lieu (ainsi qu'on le verra tout à l'heure), il

est naturel d'en conclure que ce n'est pas le lieu où le testa-

ment est fait, qui peut influer sur le pouvoir de faire un

testament olographe.

Mais l'opinion contraire trouvait de nombreux apolo-

gistes, qui tenaient que la forme du testament dépend du

lieu où Ton teste {locusrcfjit aclum), et que rien n'empêchait

un individu domicilié en pays de droit écrit de faire un

testament olographe, s'il se trouvait momentanément à

Paris. Beaucoup d'arrêts l'avaient ainsi décidé, et c'est pour

cette opinion que s'est prononcée la cour de cassation par

plusieurs arrêts (2).

1466. Notre article a étendu le testament olographe à

toute la France, et il est généralement pratiqué dans les

pays anciennement régis par le droit écrit, qui en ont

senti les avantages. Cet exemple prouve qu'il est beaucoup

plus facile qu'on ne le croit de vaincre certains préjugt's.

Jl suflit de le vouloir et de l'oser.

1467. La première condition requise pour la validitéd'un

testament olographe, c'est qu'il soit entièrement écrit de la

main du testateur. Il suit de là, que si l'écriture du testateur

se trouvait mélangée avec une écriture étrangère^ le testa-

ment serait nul pour le tout. Car, alors, il ne serait ni so-

lennel, ni olographe. Il ne serait, point solennel, puisqu'il

n'y aurait ni concours du notaire, ni concours des témoins;

il ne serait point olographe, puiscju'une main étrangère y

(1) r. 190.

(2) Infia, 11° 4736. Voy . Merlin, liépcrt., vu festamcnt, sccl. 2, § 4, art. 1

,

p. 742 et suiv.
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aurait travaillé, qu'il ne serait point écrit en entier de la

main du testateur, et qu'il porterait la trace d'une coopé-

ration étrangère qui est contraire à son essence et lui enlève

sa spontanéité. Il ne serait donc valable sous aucun aspect.

Il a même été jugé par un arrêt du parlement de Paris
,

du mois de mars 1640 (1), que la nullité totale devrait être

prononcée^ quand même l'écriture étrangère ne compren-

drait qu'un renvoi marginal. Il faut dire la même chose

pour le cas oii des surcliages seraient écrites d'une main

étrangère. Il y a plus, et Pothier enseigne qu'un seul mot

qui serait écrit d'une autre main dans le corps de l'acte,

rendrait le testament nul, alors même que ce mot serait su-

perflu (2). En effet, ce mot serait l'indice de la participation

d'un tiers, participation toujours suspecte, qui prive le tes-

tament olographe du caractère de liberté, d'indépendance,

de recueillement individuel qui est son essence.

1468. Observez, néanmoins, que pour qu'un interligne

écrit d'une autre main viciât le testament, il faudrait qu'il

fût constant qu'il en fit partie, puta par l'approbation que le

testateur aurait faite de l'interligne; autrement il serait au

pouvoir d'un tiers, en la possession duquel un testament

tomberait, de détruire ce testament en y insérant quelques

interlignes ; ce qui ne saurait être.

1469. Bien que la participation d'un tiers soit proscrite

dans la confection d'un testament olographe, il ne faut ce-

pendant pas abuser de cette vérité; elle ne s'applique qu'au

cas où cette participation se manifeste dans l'acte même de la

célébration par une usurpation du ministère qui ap[)artient

au testateur seul. Mais elle n'aurait rien de condamnable, si

elle consistait dans des faits éloignés, indirects, qui ne sau-

(i) Merlin, Répert., v» Testamoit, p. 747.

(2) Bonat. testant., ch. I, § 2.
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raient faire douter par eux-mêmes de l'indépendance d'es-

prit et de la plénitude de volonté du testateur.

Ainsi, il arrive tous les jours qu'un homme du monde,

craignant de se tromper sur l'expression légale de ses der-

nières intentions, se fait donner un modèle de testament et

le copie. Ceci est aussi légitime qu'usuel. Le tiers n'a fait

que donner un conseil et rappeler une règle; le testateur

n'^n a pas moins été le seul ministre du testament en s'y

conformant.

1 170. Voici quelque chose de plus.

Un aveugle peut employer un secours officieux pour ré-

gler son écriture; cette assistance étrangère est permise

pour qu'il puisse conserver la mesure et le niveau des li-

gnes, poser sa main, la faire avancer et descendre, marquer

les points, et renouveler l'encre; ce sont là des secours ma-

tériels qui n'ôtent pas à la volonté du testateur sa puissance

indépendante. La tierce personne, qui prête son secours,

n'est qu'un agent secondaire, mécanique et obéissant. Au

contraire, le testateur est le véritable ministre de l'acte; c'est

lui qui y met son effort, son action réfléchie, sa participation

personnelle et volontaire! On ne pourrait décider le con-

traire que s'il eût été entièrement passif, que si sa main eût

été entièrement conduite par une direction étrangère, et si

par l'ensemble des faits, il était prouvé qu'il eût reçu une

direction comme un instrument obéissant (1).

1471. Puisque le testament olographe a été établi par

(1) Nancy, 19 février 1846. Cassât., rej. du pourvoi, req., 28 juin 1847

(Devill., 48, 1, 216). — Jugé en ce sens que le testament olographe émané

d'un testateur ne sachant pas lire, et qui n'a écrit et signé ce testament que

sur un modèle, et assisté d'une personne qui appelait une à une toutes les

lettres de son nom, ne peut être considéré comme écrit de la main du testateur,

et dès lors est nul. Req., 50 décembre 1858 (Dalloz, ."50, 1, 274: J. Pal.,

ISoO.p. 930: Devill., .S9, 1, 3S9).
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condescendance pour les teslnlenrs, afin de leur laisser l'u-

sage de la forme la plus aisée et la plus libre, on n'exige pas

certaines sévérités qui sont requises. dans la rédaction des

actes publics. Il sullit que le testament soit revêtu des trois

conditions posées par notre article, pour qu'on se montre

facile sur le reste, si, d'ailleurs, la volonté du disposant se

montre sans ambages.

1472. Ainsi, par exemple, lors même que le testament

serait écrit et signé au crayon, il ne serait pas moins vala-

ble. Un homme peut par sa profession, un pasteur, par

exemple, être éloigné des habitations; il peut n'avoir pas

d'encre. Pourquoi lui serait-il défendu de tracer ses derniè-

res volontés au crayon dont il est porteur? Il suffit que l'on

rencontre, dans son écrit, une expression formelle, une mar-

que certaine de l'adhésion personnelle : in tahulis , aut

chartis membraneis, vel in alia matériel. Un écrit au crayon

n'est pas moins un écrit ; s'il est plus fragile qu'un écrit à

l'encre, s'il n'est pas indélébile, il n'est pas moins pourvu

d'un caractère suffisant de durée pour constater au moment

du décès quelle a été la pensée du défunt (l ), et l'on aurait

tort de le comparer aux caractères fugitifs tracés sur la pous-

sière. N'oublions pas que le testament olographe est le plus

libre, le plus simple, le plus spontané de tous les actes.

1475. Rien n'empêche que le testament olographe ne soit

écrit sur plusieurs feuilles, et il n'est pas nécessaire que cha-

cune soit signée ou paraphée. Il peut même être écrit sur

deux feuilles volantes, pourvu que leur liaison puisse ôiro

établie par des indications tirées ex ipsomet testamento, non

aliunde.

L'espèce suivante s'est présentée à la cour de cassation :

(1) \\x, 27 janvier 1846 (DcviU., iS, ?, 30), MM. Coiii-Dolislo, art. 970

11° 23. Marcadé, n" 2, sur l'art. 070.
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j'en ai connu à la chambre des requêtes^ et elle m*a paru

digne d'intérêt.

M. Leyraud, alors député de la Oi'euse, demandait l'exé-

cution d'un testament olographe fait à son profit par un

sieur Meunier, qui l'instituait son légataire universel . Ce

testament était écrit sur le recto de deux feuilles séparées.

Toutes les dispositions étaient écrites sur le premier feuillet,

qui était daté ; sur le second feuillet, on lisait : « Telles sont.

» mes volontés testamentaires, qui seront, j'espère, respec-

» tées. J'annule tout testament que je peux avoir fait sous

3 date antérieure à celle-ci. Néris, ce 29 juillet 1858. Si-

i) gné : Meunier. » C'est le sieur Leyraud qui avait réuni

ces deux feuilles l'une à l'autre avec deux pains à cacheter.

Elles portaient les traces d'un violent froissement.

Ce testament fut fortement critiqué. On se prévalut de sa

forme singulière pour soutenir que ce n'était qu'un projet
;

on disait que la première feuille ne se liait à la seconde par

aucun lien nécessaire, matériel, grammatical, ou intellec-

tuel; que l'institution portée sur la première, n'étant pas

signée, était sans valeur, qu'elle ne pouvait se soutenir

qu'en y rattachant la seconde feuille, laquelle pouvait aussi

bien appartenir à tout autre corps d'écriture; que rien

n'empêchait de supposer qu'une troisième feuille, placée

entre la première et la deuxième, ne contint d'autres condi-

tions moditicatives. Le froissement du papier venait à l'ap-

pui de ce système.

Mais les circonstances de fait firent écarter par la cour de

Limoges ces critiques assez plausibles en apparence.

Tout prouvait, en effet, que l'acte avait été écrit au même
moment, avec la même plume, la même encre, la même

pose de main, les mêmes caractères; qu'il y avait, par con-

séquent, un ensemble complet. La première feuille portait

en outre, comme la seconde, la date de Néris; ce qui forti-
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fiait le lien des deux corps d'écriture. Enfin, le testateuravait

remis lui-même l'acte à M. Leyraud, pour lequel il avait

de la reconaissance et de l'affection. Et le caractère de

31. Leyraud ne permettait [)as de supposer l'existence d'une

feuille intermédiaire, qui n'aurait été supprimée que par

fraude.

Ces motifs firent rejeter le pourvoi par arrêt de la cham-

bre civile, du ^\ juin 1842 (i).

1474. Quand le testament olographe renferme des inter-

lignes écrits de la main du testateur, il n'est pas indispensa-

ble de les approuver. Le seul fait qu'ils sont écrits par le testa-

tateur, les sauve de toute critique, puisque le testament est

son ouvrage, qu'il en est le seul ministre, et qu'il importe

peu que ces interlignes aient été mis après coup.

Il en estde mêmedes ratures :rien n'oblige de les approu-

ver. Ce qui est raturé est retranché, parce que la dernière

volonté y manque; toiitle reste subsiste.

On voit, par là, que les dispositions de la loi de l'an xi, sur

le notariat, ne sont point applicables aux testaments ologra-

phes.

Ceci posé, il est clair que si la rature couvrait le nom du

légataire ou de la chose léguée, la disposition serait viciée,

parce qu'il y aurait preuve que le testateur n'a pas voulu la

laisser subsister. aNihil interest mducatur (juod scriptum eut,

(m adimatur (2). »

1475. Un testament olographe n'a pas pas besoin d'être

écrit sur papier timbré : la cour de Nîmes a même jugé qu'un

testament olographe, écrit sur un livre de compte, est va-

lable (3).

1470. D'après l'article 5 de l'ordonnance de 1753, un

(1) Devill.,42, ), -177,578.

(2) L. 16, D. Di-adim. légat. Pond, de Pothier, t. II, p. 431, no 10.

(3) 20 janvier 1810 (Dalloz, t. V, p. 633, 634).
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un testament olographe, fait en forme de lettre missive, au-

rait été nul. Cetarticle portait en effet; « Voulons que les dis-

» positions qui seraient faites par lettres missives soient re-

» gardées comme nulles et de nul effet. » Le législateur

avait probablement pensé qu'une lettre missive ne porte pas,

avec elle un caractère assez déterminé pour faire supposer

que c'est sa résolution définitive que le testateur a voulu

coucher par écrit (1).

an. En est-il de même sous le Code Napoléon?

Cette question a été controversée autrefois plus qu'elle

ne Test aujourd'hui. M. TouUier pense que la disposition de

de l'art. 3 de l'ordonnance de i75o, n'ayant pas été répétée

dans le Code, se trouve implicitement abrogée, et qu'on

peut tester par lettres missives (2).

Merlin, après avoir enseigné que le testament fait en forme

de lettres missives est nul, est revenu de cette opinion et a

sou tenu avec force la validité de cette manière de disposer (3)

.

D'un autre côté, M. Bigot de Préameneu, dans l'exposé

des motifs ( i), dit formellement que, dans l'esprit du Code,

« les dispositions faites verbalement, par signes ou par

» lettres missives, ne sont pas admises. »

Quanta nous, nous ne voyons pas ce qui pourrait empê-

cher de regarder comme testament olographe une lettre

missive qui contiendrait explicitement une institution d'hé-

ritier et qui du reste serait écrite, signée et datée de la main

du testateur. Une déclaration si formelle serait autre chose

qu'un témoignage vague d'affection (5); ce serait l'expo-

sition d'une volonté bien ferme et bien déterminée.

(1) VoihiCT S}(r OrIrans, Introd., t. XVI, n» 9 Furgolc. ?, T. 20.

(2) Toullier, t. V, u» 378.

(3) Répert., l. XVII, v Testament, p. 660, col -f, art. 5.

(4) Fenet, t. XII, p. 533.

(5) L. 17, D, De jure codkill. (Paul) : <; ... Litterœ , quibus licertilitus
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Nous sommes peu loucliée de l'opinion manifesté par

M. Bigot, car trop souvent l'on trouve des erreurs et des

contradictions dans les discours des orateurs du gouverne-

ment. Consultons le bon sens et la vérité; leur réponse n'esi

. pas douteuse.

Je sais bien que le dernier état de la jurisprudence ro-

maine avait rejeté les dispositions par lettres (1), si ce n'est

les partages du père entre ses enfants (2). Il est cependant

certain que, par le droit des Pandectes, on pouvait faire des

legs et fidéicommis par lettre (5). Si, par la suite, cette ju-

risprudence changea, c'est qu'on exigea plus de solennité

pour ces sortes de libéralités, et que nulle écriture privée ne

fut valable sans témoins (4). Quoi qu'il en soit^ on voit que,

dans les points spéciaux où le droit romain admet les écri-

tures privées, comme les partages entre enfants, il n'hésite

pas à admettre les lettres, ainsi que Justinien le repète sou-

vent dans la novelle i07. Pourquoi en serait-il autrement

sous le Code Napoléon qui ne les proscrit pas? Il suffit qu'elles

soient précises, formelles et dispositives. C'est, au surplus,

ce qui aujourd'hui est généralement reçu dans la pratique,

et cette question ne s'agite plus que dans les livres (5). II

n'y a de controverse au Palais que sur le caractère dispo-

sitif ou non des lettres produites comme testament (6).

1478. Ceci nous conduit à dire, d'une manière plus gé-

nérale, que tout écrit ({uelconque, lettre ou autre, qu'on

présenterait comme contenantles dernières dispositions d'un

» pronn'ttitur, vel animi affedus cj-prim'itui',vim codiciUorumnon obiinent.yi

(1) Supra, n" 1463.

(2) Novelle 107.

(3) Supra, n" 1463.

(4) Ibid.

(5) Coliuar, îiavril 182i (Dalloz, 2o, 2, 63).

(6) Bruxelles, 16 aoûl, 1 SOT (Dalloz, t. V, p. 6i'o). Cassât., req., 24 juin

4828(l»evill., 9, 1, 116).
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individu, ne pourrait être considéré comme testament olo-

graphe que s'il se référait aune époque postérieure à sa

mort, que sil avait été fait en vue de la mort, en un mot

dans l'intention de tester.

Sanscette intention manifestée, l'acte devait être considéré

comme contenant une donation entre-vifs. Ecoulons Yoét :

« Neces^e ridetur ut aliqua in donandn mortalitatis mentio

» fiat (1). » Dans le doute, on présume que la donation est

entre-vifs plutôt qu'à cause de mort, le mot donner étantpro-

pre à la donation, et ne s'employant qu'imparfaitement dans

les donations à cause de mort. Menochius (2) enseigne très-

disertemept cette doctrine : n Cwn nulla mortis mentio facta

» est in donatione, illa censetur donatio inter vivos, sicul

1) omnea scribunt : et quando vere sumus in dubio, prœsium-

» tiir pot ius donatio inter vivosquam causa mortis. E.rtendi-

') tur hœcsenlentia ut haheal locum, etiam quando ah infirmo et

» œgrotante facta est ; nam si mdla farta est mortis men-

» tio, prœsumit)ir inter vivos. » Tel est aussi l'avis de Fur-

gole (5). Il faut le suivre, en se gardant pourtant de l'exa-

gérer.

II suit de là que l'acte dont nous parlons n'étant pas un

testament, puisqu'il n'aurait pas trait à la mort, ne j;ùurrait

pas non plus valoir comme disposition entre-vifs, puisqu'il

ne serait pas revêtu des solennités voulues par la loi. C'est

ce qu'a jugé un arrêt de la cour de cassation, rendu sur les

conclusions conformes de M. Merlin, le G thermidor an

xni (4).

Un autre arrêt du o février 1822 a corroboré cette ju-

risprudence, en rejetant le pourvoi contre un arrêt de la

(1) .-Id Panel., De mortis causa donaf., lib. 30, lit. 6, n" 1

i2) Prœsumpt., 3, 36.

(3) ï. I, ch. 14, n» 8.

(4) Report., vo Testament, p. 748.
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cour de Caen du 11 juillet 1820, qui avait décidé qu'un

papier écrit, daté et signé de la main du sieur Hébert, et

contenant ces mots : « Je donne à Marie-Catherine Lefran-

» çois tout ce que je possède, » n'était pas un testament : car

rien n'indiquait que cet acte eût trait à la mort, quoique

le testateur fût mort quatre jours après l'avoir écrit. Tout

y est au présent. Le souscripteur donne actuellement, et

non pour le temps où il n'existera plus (1).

Mais si l'écrit contient quelques mots qui ont trait à la

mort, on fait prévaloir d'autres idées. Ainsi, un écrit dont

l'auteur déclare donner ses meubles à sa domestique « 5?

elle est encore à son service au temps de son décès, » est un

testament (2).

1479. La seconde condition requise pour que le testa-

ment olographe soit valable, c'est qu'il soit daté (o). La

date est une circonstance importante à connaître. On voit

cependant par un fragment du jurisconsulte Modestin que

chez les Romains, la date n'était pas indispensable : « Cum

» in testamento dies et consul adjecti non sunt, nihil nocet

» quornimis valeat testamentum (4). » Cependant différents

textes prouvent que l'usage était de dater les actes testa-

(1) Dallez, 23, 1, 6i. M. Merlin, Ri'pert., v» Testament, t. XYII, p. 734.

(2^ L. 75, D., De légat., 2o. L. 77, ,^ 26, D., eod. tituto. Nîmes, 25 avril

18H (Dalloz, t. 5, p. 623). Aix, 25 août 1825 (Halloz, 25, 2, 179. Devill.,

8, 2, 134). Grenoble, 18 juillet 1838 (Devill., 39, 2, 138).

(3) Date vient du vieux mol datum, par lequel on terminait autrefois les

actes : « Datum die, » donné tel jour et tel mois. Jugé en effet que la date

d'un testament olographe n'est complète que lorsqu'elle comprend l'année,

le mois et le jour de la confection. Rouen, 15 nov. 1838 (Devill., 39,2, 16);

Cassai. 31 janvier 1859 (J. Pal. 1859, p. 234; Devill. 59, 1, 337); Req.,

31 juillet 1860 (Devill., 60, 1, 769; Dalloz, 60, 1, 450). V. cependant

M. Coin-Delisle, art. 970, no 28.

(4) Ce fragment dont parle Cujas sur la loi SO, D., Qui testam. facere poss.,

lui avait été communiqué par son savant ami Pierre Fithou.
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mentaires (1), et la novelle 117 exige expressément la date

dans les testaments des pères entre leurs enfants.

On pensait généralement aulrefoiîs que la date n'était

pas nécessaire dans les testaments olographes, et les cou-

tumes n'exigaient que récriture et la signature du testa-

tateur (2). Mais, quoi qu'en dise M. TouUier^ c'était une

imprévoyance de leur part : la date, en etfet, est très-utile

pour apprécier les circonstances du testament, la capacité

du testateur au moment de la confection, son intégrité d'es-

prit. Dumoulin parle d'un testament olographe dont la date

lui servit à découvrir les vices (5), et Ricard assure que le

même fait s'est présenté à lui dans sa pratique (4-); aussi

l'art. 58 de l'ordonnance de 1755 exigea-t-il que le testa-

ment olographe contînt à l'avenir la date des jour, mois et

an (5).

1480. Cette ordonnance, comme on le voit, ne parle pas

du lieu, et la jurisprudence était qu'on ne pouvait attaquer

un testament olographe sous prétexte de l'omission, dans la

date, du lieu où il avait été rédigé.

Doit-il en être de même sous le Code Napoléon ? Oui, sans

aucun doute ; car si autrefois on ne tenait pas à renonciation

du lieu, bien que le testament olographe fût défendu dans

certaines provinces, combien, à plus forte raison , ne doit-il

pas en être de même sous le Code Napoléon
,
qui autorise le

testament olographe dans toute la France, et rend^ par cela

même, inutile de savoir s'il a été passé dans tel lieu ou dans

tel autre. Il y a plus, c'est que quand même le testament

('.) L'ipien. 1. ?, g 6, D, Qnemad. test. a].eriii'iiur. \.. 3, C, ijiiemad.

test, aperiantur. Cicéron, 13, Ad. f'am., 29.

(2) Coutume de Paris, 289. Coutume d'Orléans, 289.

(3) Coutume de Paris. § 96, n» 5.

(4) l"" pari., n"^ lo36 et suiv.

(o) Infra, n" 172^.
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olographe eût été fait dans un pays étranger où cette forme

est défendue, il n'en serait pas moins valable en France

(art. 999^ Code Napoléon) ; l'indication du lieu parait donc

peu essentielle.

A la vérité, le mot dater embrasse ordinairement renon-

ciation du lieu : mais l'ordonnance de 1 755 avait fait excep-

tion à cette règle pour les testaments, et le Code Napoléon

montre
,
par son silence, qu'il n'a pas voulu innovera cet

égard. On peut même dire que, dans le langage des lois, le

mot dater ne se réfère qu'au temps (art. i!2, 62, 1528, 15o2,

1750, 214.8, Code Napoléon, 18, 8i, HO, Ul, Code.de

commerce) (1).

1481. La date peut être écrite en chiffres, bien qu'il soit

mieux de l'écrire en lettres (2).

1 482. La date faisant partie du testament et tenant à sa

solennité, doit être écrite de la main du testateur de même
(pie le corps de l'acte.

Si la date était incertaine, nul doute que le testament ne

fut nul ; car idem est non esse^ et non apparere (5).

On ne considère pas comme date incertaine, celle-ci :

" Fait le vendredi saint 1850, » ou « fait le premier jour de

» l'an, » ou bien, « fait la veille deNoél. » Ces dates sont

évidemment certaines. La pluralité des dates n'est pas non

plus une cause d'incertitude. Le testament peut avoir été

rédigé en plusieurs jours (4).

(J) Cassât., 6 janvier 1814. Nîmes, 20 janvier 1810 (Dalloz, t. V, p. 6;i3

et suiv.). Merlin, Répert., vo Testament, p. 600.

(2) Pothicr sur Orléans, l. XVI, n° 8, Merlin;, v« Testament, p. 595. Nîmes,

20 janvier 1810 (Dalloz, t. V, p. 633).

(3) Merlin, Répert., y° Testament, t. XVII, p. 666.

(4) V. Req. 8 juillet 1823 ; 29 mai 1832 (Dalloz, 32, 1, 220); Bruxelles,

20 mai 1829 ; Rennes, 8 février 1860 (Dalloz, 61, 2, 3). Y. aussi MM. Gre-

nier, t. I, no 228 bis; Merlin^ v» Testament, sect. 2, § 4, art. 3; Duranlor,
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Mais une surcharge de la date qui empêcherait de voir le

chiffre vrai ferait planer sur ce point une incertitude qui

entraînerait la nullité.

J 485. L'erreur de la date est comparable à l'incertitude.

Mais, quand on prétend que la date est erronée, on ne peut

le prouver que par le testament lui-même (1).

1 48i. L'erreur de la date peut se suppléer par des induc-

tions, ou de toute autre manière, pourvu que ce soit du

testament même que sorte la rectification (12). C'est ainsi

(ju'un arrêt du Parlement de Paris a déclaré valable un tes-

tament daté du mardi 9 mai 1756, quoique le mardi fût le 8.

De même un autre arrêt a confirmé un testament portant la

date du 21 juillet mil sept soixante- quatre. On considéra

comme ne tirant point à conséquence l'omission du mot eenl,

que l'on suppléa par les circonstances données par le testa-

ment.

1185. A ce propos, nous rappellerons ce que raconte

Dumoulin (5), à savoir: qu'après la mort de M. Gilbert, con-

seiller au parlement de Paris, arrivée le 9 août 1o46^ on

Irouva dans sa bibliothèque un testament du mois à'octobre

de la même année. « Je fus consulté sur ce testament, dit ce

» grand jurisconsulte, et j'estimai qu'il était nul parce que la

» date étant postérieure au décès, on devait présumer que

1) l'intention du testateur avait été de ne pas disposer avant

)) le temps qu'elle désignait, « non intendebat ante testari ! »

1 186. Ceci prouve combien l'on doit être circonspect en

pareille matière, et ce que l'on est enclin à prendre quel-

l. IX, Ko 33 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. lli, p. 92, noie 3.— V. ce-

pendant M. Marcadé, art. 970, n'^ o.

(1) Douai, 25 avril 1845 (Devill., 45,2, 463). Supra, u" 1462.

(2) Merlin, Réperl., vo Testament, sect. ?, § 1, art. 6, n° 3. T-uilIicr, t. V,

n" 361. Grenier, n» 228, bis. Duranton, l IX, no 39.

(3) Sur Paris, § 9G.
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(juefois pour une erreur^ peut n'être que le résultat d'une

volonté réfléchie. 11 n'y a d'erreur proprement dite que

lorsque renonciation est le fait évident de l'inadvertance, de

l'oubli, du hasard^ et c'est alors seulement que la rectifica-

tion peut avoir lieu.

14.87. Si la date incertaine ou erronée vicie le testament,

à plus forte raison le testament est-il nul si la date est fausse.

La fausseté de la date équivaut à l'absence de date j elle a

même de plus graves inconvénients (1).

Le papier timbré sur lequel le testament olographe est

écrit peut servir à prouver la fausseté de la date. Si, par

exemple^ il est prouvé que ce papier n'avait pas encore été

mis en circulation à l'époque à laquelle le testament a été

écrit, il résulterait de là une preuve de fausseté (2).

1488. L'inscription de faux n'est pas nécessaire pour

prouver une erreur ou une fausse date (oj. Il n'y a pas faiix

dès l'instant qu'il est établi et non contesté que le testament

a été écrit en entier, daté et signé de la main du testateur.

1489. Nous avons dit tout à l'heure, en passant, que les

omissions, erreurs, inadvertances, peuvent être suppléées

ou rectifiées par des preuves tirées du testament même. Ceci

(1) Merlin, Réperl, v Testament, t. XVII, p. 668, u<"IO. Bruxelles, 4 déc.

'1824 (DevUl.,7, 453).

(2) Cassai., 4 janvier 1847 (Devill., 47, 1, 357). Bruxelles, 4 décembre

1824 (Devill., 7, 2, 453). Cassât., 8 mai «855 (J. Pal 4 855, t. II, p. 506).

Amiens, 19 février 1856 (J. Pal. 1856, t. 1, p. 581); Cassai., 18 novembre

1856 (.7. Pal. 1857, p. 1048). Orléans, 24 janvier 1857 (J. Pal. 1858,

p. 282) ; Amiens, 8 juin 1858 (J. P«/. 1858, p. 812); Cass., 31 janvier

1839 (J. Pal. 1859, p. 234; Devill., 59, 1, 337); V. aussi I\IM. Touiller,

t. V, n" 362; Marcadé, arf, 970, n° 3, in fine ; Demanle, t. IV, no 115 bis II;

Aubry et Rau, § 668; Coin-Delislc, art. 970, n^» 38 et 39 ; Sainlespès-Lescot,

t. IV, n" 1006. — V. cependant G. de Cassai, de Belgique, 2 avril 1857

(J. Pal. 1859, p. 23?).

(3) Cassât., ["' mars 1832 (Devill., 32, 1, 265). Bruxelles, i décembre

1824 (Devill., 7, 2, 455).
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est fondamental en cette matière. Toutes les présomptions

qui viennent allundc n'ont aucune, force; on n'admet que

celles que le testament fournit dans son contexte, « ex pro-

» priis vcrbis testamentij » ditMenochius, » ex scriptis in tes-

I) tamento non extrinsecus (1). » Il n'y a pas de doctrine plus

certaine (2) et plus utile à garder (5).

C'est pourquoi un certain Decanes ayant laissé un testa-

ment daté de 1841, dans lequel il n'y avait ni l'indication du

jour, ni celle du mois, ce testament a été déclaré nul parce

qu'on ne pouvait y suppléer par le testament même (4).

Au contraire, toutes les fois que le testament a offert les

moyens de réparer Terreur ou l'omission, les juges n'ont

pas hésité à s'attacher à ces preuves intrinsèques (5). La

jurisprudence oftre trop d'exemples de ce point de droit,

pour que je veuille les passer en revue : je me contenterai

d'en rapporter un seul.

Rousca, peintre en bâtiments, après avoir quitté son com-

merce, se retira à Marolles avec sa femme. Celle-ci mourut

(1) PrcBsumpt.,]\, 49, 7.

(2) Mantica, De coujcd. ullim. vol., 3, 19, 18. Furgole , b, 4, 18.

M. Ravez, Comvltafion (Dcvill., 43, 2, 469).

(3) Cassât., 26 décembre 183"^. Cassât., 9 mai 1833 (Devill., 33, 1, 1 '
,

527). Causal., 5 janvier 1839 (Dcvill., 39, 1, 433). Rouen, 14 avril 1847

(Devill., 48, ^2, U7).

(i) Cassai., 3 mars 184ti (Devill., 46, 1, o6o). Req. 18 août 1859

(Dcvill., 60, 1, 139; Dalloz, o9, 1, 415). Douai, 29 nov. 1859 (J. Pal.

1859, p. 1100). Lyon, 22 février 1859 (Dalloz, 59, 2, 112); Req., 20 février

1860 (.LP«/.,1860, p 389); 31 juillet 1860 (.!.?<//. ,1860, p. 1104; Devill
.

60, 1, 769).

(3) Cassât., 19 février 1818 (Uevill., u, 1, 435). Cassât., 12 juin 18-21

(Devill., 6, 1,453). Cassai., 2 mars 1830 (Devill., 9,1, 461). Ca?sat.,

3 janvier 1838 (Devill., 38, 1, 282). Cassât., 6 février 1843 (Devill., 43, 1 ,

214). _ Du reste, l'arrêt décidant qu'un testament olographe dont h date

esi fausse fournit ou ne fournil pas par lui-même un clément de rectifica-

tion de cette date, échappe, comme jugeant en fait, à la censure de la cour

•Je Cassation, Req.. 18 liovoir.bic 1836 (.f. Pal , 1857, p. 1048).

m. i
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le 28 décembre 184-9. Aussitôt, Rousca sort de la chambre

mortuaire, passe dans une pièce voisine, y saisit un tïisil, et

monte à l'étage supérieur; moins d'une heure après une dé-

tonation se fait entendre. Rousca venait de se donner la

mort. Ce suicide fiit sur-le-champ constaté. L'autorité

intervint; on trouva sur la table une lettre adressée au maire

de Marolles. C'était un testament olographe, testament non

daté, par lequel Rousca disposait de sa fortune montant à

12,000 francs au profit de sa sœur et de sa nièce.

Gomme le testament n'était pas date, les frères de Rousca,

héritiers naturels, en demandèrent la nullité. Mais l'acte

contenait une énonciation qui en précisait le moment avec

autant de certitude que s'il eût été daté : c'est que Rousca

demandait à son exécuteur testamentaire de le faire enter-

rer avec sa femme.

Aussi la cour d'appel de Paris ([)remière chambre) déci-

da-t-elle, par arrêt du 5 avril 1851, que, d'après les circon-

stances et les énonciations du testament, la date en était

circonscrite dans l'heure qui s'était écoulée entre la mort de

la femme Rousca et le suicide du testateur (1).

1490. Les dispositions additionnelles sont facilement

présumées se référer à la date apposée au corps de l'acte (2).

On doit' supposer qu'elles ont été ajoutées aussitôt après les

premières dispositions, et cette présomption devient d'au-

tant plus forte, si les dispositions principales et addition-

nelles ont une liaison (5)

.

Si, parmi les dispositions additionnelles, les unes sont

datées, et les autres ne le sont pas, il faut examiner si lesdis-

positions non dotées ne reçoivent pas une date virtuelle par

0) Devill., h], 2, 193.

12) Cassât., raj., 2 fcv. 1807 (Ualloz, t. V, p. 636).

(3) Metz, lOjuill. 18IG (Dalloz. t. V, p. 636 et 637).
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leur relation avec les parties datées (1 ). En cette matière, l'in-

terprétation est la loi souveraine, pourvu qu'elle puise sa

base dans le testament même, et il ne faut pas se laisser do-

miner par les idées d'un formalisme exagéré (2).

1491 . De là il suit que la place de la date de Tacte est in-

différente : elle peut être au commencement on à la fin^ ou ail-

leurs, dans le contexte du testament. Il suffit qu'elle précède

la signature^ ou que, du moins, elle soit placée de manière

à être certifiée par cette même signature. Gomme exemple

des misères de la jurisprudence, je pourrais dire qu'on a dis-

cuté beaucoup si une date placé dessous on a côté de la signa-

ture est Valable (5). Il aétéenfin reconnu qu'unedale apposée

au-dessous de la signature, c'est-à-dire non à sa hauteur,

mais à la hauteur du paraphe, était bonne^, lorsqu'il parais-

sait qu'elle avait été écrite de la même plume, de la même
encre, de la même main et sans intervalle (i). L'équité ap-

prouve cette décision conforme à des usages qui se sont éta-

blis dans la forme épistolaire des gens du monde; elle

s'étonne des rigueurs excessives auxquelles des esprits tro[)

méticuleux se sont laissés quelquefois aller par un sentiment

de défaveur contre les testaments.

(1) Cassât., 7 mars 1808 (Dalloz, t. V, p. 636).

(2) M. Merlin, Répert., vo Testament, t, XVJI, p. 7j7 cl p.uiv. — V. à

cet égard les arrêts suivants : Orléans, 3 juillet 1858 (J. Pal., 1859, 235;

DeviU., 59, 2, 439) ; Lyon, 22 février 1859 (J. Pal., 1860, p. 182; Devill.,

59, 2, 548); Dijon^ 24 mars 1859 (J. Pal., 1859, p. 235 ; Devill., o9. 2,

323); Req., 3 raai 1859 (Dalloz, 59, 1, 273 ; Devill., o9, 1. 3*76
; J. Pal,

1860, p. 245); Cassai., 27 juin 1860 (Devill., 50, 1. 773 ; Dalloz, 60, 1, 287,

J. Pal, 1861, p. 166); Caen., 21 août 1860 (Dalloz, 61, 2, 4; Devill., 61

2, 205). — V. encore l.yon, M décembre 1860 (Dalloz, 61, 2, 62).

(3) M. Merlin^ Répert., v Sùjnaturc et vo Testament, l. XVII, p. 757.

Liège, 22 février 1812 (Devill., 4, 2, 43).

(4) Cassai. ,9 mai 1825 (Dalloz,- 25, 1, 314). Paris, 13 août 1818 (Devill. j

3, 2, 553). Bordeaux, 12 janvier 1825 (Devill., 8, 1, 5). Cassât., req., rej.

Il mai 1831 (Devill., 31, 1, 189).
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1492. Le testament olographe fait foi de sa date (I) : il

est en effet tout aussi solennel que le testament authentique,

en ce sens qu'il porte avec lui la preuve de ce qu'il contient.

C'est une véritable loi qui commande à l'avenir. Le testateur

est placé, en quelque sorte, à la hauteur d'un officier public

qui imprime la cerlitude à l'acle dont il est le ministre.

C'est pourquoi^ si la date du testament olographe est an-

térieure à l'interdiction du testateur, on ne sera pas fondé à

soutenir qu'il a été antidaté, à moins que des preuves certai-

nes de cette antidate ne soient administrées. C'est pourquoi

encore, dans le concours d'un testaoïent authentique et d'un

testament olographe postérieur qui le révoque, on se tiendra

à ce dernier testament comme faisant foi de son contenu.

A la vérité, l'écriture du testament olographe est sujette

à vérification, ainsi que nous le dirons plus bas (2); mais

une fois reconnue, elle fait preuve entière (5). La loi serait

en contradiction avec elle-même si, en ordonnant d'une

part que le testament olographe fût daté, elle voulait de

l'autre qu'il ne fit foi de sa date que du jour où, comme les

autres actes sous seing privé , il aurait acquis date certaine

par la mort du testateur ou par l'enregistrement. Autant

vaudrait-il dispenser le testament olographe de la formalité

de la date!

Nous avons dit qu'avant l'ordonnance de 1755, on tenait

communément que le testament olographe ne devait pas être

daté; sous cette jurisprudence, il ne prenait date que du

jour du décès du testateur.

Pourquoi l'ordonnance de 1755 fit-elle de la date une

formalité des testaments olographes.^ C'est parce qu'on con-

(1) Cassât., 29 avril 4824 (Dalloz, 24, 1, 191).

(2) N» 1498.

(3) Ricard, pari. 1"", n"' 1o' 1 cl 1o69. Voy. cependant Furgule, t. III,

p. 409.
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sidéra qu'il était indispensable de savoir à quelle époque le

testateur avait testée, pour juger de son àge^ de sa capacité :

ou admit donc nécessairement dans ce système que l'indica-

tion de celte époque faite par le testateur devait mériter

pleine foi. Comment peut-on dès lors, avec un peu de ré-

flexion, assimiler, sous ce rapport, un testament olographe

à un acte ordinaire sous seing privé, et le placer sous Tem-

pire de la disposition de l'art. 1528 du Code Napoléon?

Youdrait-on, par exemple, que le testateur fit enregistrer

son testament pour lui donner date certaine? Voudrait-on

qu'il publiât le secret de ses volontés, lorsque précisément

la loi n'a créé la forme olographe que pour donner aux ci-

toyens les moyens de tenir leurs dernières volontés cachées?

Aussi, les efforts qui ont été faits dans ces derniers temps

pour soutenir que le testament olographe ne fait pas foi

de sa date, sont-ils venus se briser contre la sagesse des ar-

rêts et la sagacité des magistrats (1).

1-495. La troisième et dernière formalité requise dans le

testament olographe, est qu'il soit signé de la main du tes-

tateur; c'est la signature qui rend parfait le testament olo-

graphe, et sert à attester que tout ce que l'acte contient est

l'ouvrage du disposant. C'est ce qui a fait direàPothier(2j :

« La signature doit être à la fin de l'acte, parce qu'elle en

» est le complément et la perfection. C'est pourquoi si le

» testateur avait, après et au bas de sa signature, écrit de

.) sa main quelque disposition qu'il n'eût pas signée, cette

') disposition non signée serait nulle (5).

Rien n'empêcherait que la signature fut détachée du

(4) Mertin, Répert., v» Testament, p. 755, et t. XVII, eod. verbo, p. 792,

et etiam, Quest. de droit, eod. verbo.

(2) Donat. testam., p. 299, et swr Or/râns, t. XVI, n* 8.

(3) Combinez ceci avec noLie noire numéro 1491, qui en est l'interpré-

tation l)éni":ne.
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corps de l'acte, de manière à en être séparée par un intervalle

en blanc plus ou moins grand.

1494. L'énonciation des noms du testateur vers la fm de

récrit qualifié testament olographe peut être considérée

comme une signature, lorsqu'elle est placée après toutes les

dispositions constitutives du testament. Peu importe qu'a-

près cette énonciation du nom, il y ait encore une suite

d'écriture se liant aux dispositions testamentaires, si les

mots qui suivent peuvent être jugés surabondants et inu-

tiles (i).

Que, si l'acte était ainsi terminé : « Fait et signé par moi,

» Michel -François Falla, de la commune de Loucin, canton

» de Hollogne, ce 20 décembre 1809, » le testament serait

évidemment nul, car il n'y aurait pas de signature. Le tes-

tateur n'aurait pas plus fait que s'il avait dit : « je, soussigné

Michel-François Falla, etc.; » son nom ne se présenterait

pas comme signature, mais comme complément d'une pro-

position au milieu de laquelle il se trouve; ce nom placé

avant la date laisserait la date sans signature. Enfin, il au-

rait été apposé , non pour clore le testament , mais pour

compléter une phrase dont le but unique aurait été d'annon-

cer l'intention de signer. C'est ce qu'a jugé la cour de Liège,

par arrêt du 22 décembre 1812 (2).

14-95. De quel nom le testateur doit-il signer? L'art. 21

1

de l'ordonnance de 1629 enjoignait de signer les actes et

contrats du nom de famille, et non de celui des seigneuries,

à peine de nullité; mais l'on sait que cette ordonnance no

fut pas suivie par les parlements. La loi du 25 juin 1 790 or-

donna qu'aucun citoyenne pourrait prendre que le vrai nom

de sa famille, et quoique cette loi ne répète pas la peine irri-

(1) Rennes, 20 avril 1812. Cassai., 20 avriH813 (Devill., 4, \, 332).

(2) Merlin, Répert,, vo Signature, t. XVII, p. 586, col, 1.
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tante de l'ordonnance du cliancelier de Marillar, M. Toullier

pense que le sort d'un testament pourrait être compromis si

le testateur ne signait pas de son véritable nom, qui est le

nom de famille, et s'il signait d'un nom de terre ou autre.

Mais ce sont là des assertions frivoles, et cette question est

plus claire que le jour. Le testament est valable pourvu qu'il

soit signé du nom qui faisait connaître la personne de son

vivant (1).

Il est vrai que M. Grenier hésite, un peu effrayé qu'il est

par l'histoire devenue fameuse du procès en nullité intenté

contre le testament de Massillon, évêque de Clermont, qui

avait signé, suivant l'usage des évêques, •[ J.-B. évêque de

C/en?îo/îLM.Grenier(2) nous apprend que les premiers juges

se déclarèrent pour la validité, et que, sur l'appel, on tran-

sigea. Mais c'est qu'on le voulut bien. Les noms ont été mis

en usage pour désigner les individus et constater leur iden-

tité : « Nomina enim significandorum hominum gratia reperta

sunt (5'. ') Si donc le nom qu'un individu appose au bas d'un

acte de dernière volonté, est celui sous lequel il a été connu

dans la société, celui qui a toujours servi à le distinguer des

autres individus, l'acte sera signé et le but de la loi rempli,

encore que <:e nom soit un nom de terre, un surnom, ou un

nom de convention (4); car la seule chose à voir est si l'indi-

(1) Cassai.. 23 mars 1824 (Devill., 7, i, 420).

(2) No 244.

(3) Instit., De légat., § 29. .luliau., 1. 8, § 2^, D., De bon. poss. secuncl

tnh. Gord., c. 4, C, De testam. Florent., 1.34. D., De cond. et devwnst.

(4) Voy.un arrêt de lacourde cassation du 23 mars 1824, qiii,en rcjetantle

pourvoi contre un arrêtde la cour de Pau, a déclaré valable le testament de Jo-

seph-Jacques Loiseau, évêque de Rayonne, qui n'était signé que des initiales

de ses deux prénoms, précédés d'une croix, et suivis de ces mots : Êvéque de

Bayonne. Cette espèce est la même que celle à laquelle a donné lieu le

procès relatif au testament de Massillon. La cour de cassation s'est fondée

sur ce que la signature mise au bas du testament litigieux <?st celle que l'é-

vt'-que de Bayonne employait habiluoUement dans tous les actes qu'il sous-
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.

viduest identifié. Toute signature qui remplira cet objet sera

valable, et une règle contraire serait arbitraire etinepte(l).

i-496. La cour de Corse a même jugé, sur nos conclu-

sions conformes, qu'un testament signé du nom de baptême

d'un individu était valable, parce que cet individu n'était

appelé par ses concitoyens que par ce nom de baptême

[Pasquale)j suivant l'usage des paysans corses qui ne se

désignent que par leurs prénoms, et négligent totalement

leur nom de famille. Dans l'espèce, il n'y avait aucun doute

sur l'identité de l'individu que toutes les parties convenaient

être un certain Pasquale Perinetti, qui était désigné par ces

nom et prénom dans le corps de l'acte.

1497. Le défaut d'orthographe dans la signature de l'in-

dividu ne pourrait nuire en aucune manière à la validité du

testament, pourvu que l'identité ne laissât pas de doute.

M. Merlin (2) a rappelé deux arrêts, l'un du parlement de

Flandre, l'autre du parlement de Paris, qui ont jugé valable

des testaments où l'on voyait le nom Constantin écrit Cons-

lintin, et le nom Delau écrit Delooz.

Il en serait de même si la signature, quoique peu lisi-

ble, ou mal formée, comme il arrive quelquefois dans la

maladie, laissait cependant au juge la possibilité de recon-

naître que le testateur a voulu écrire son nom (5).

1498. Le testament olographe ainsi écrit, daté et signé

de la main du testateur, est parfait, et n'est assujetti à aucune

autre forme. Il vaut comme acte public (4) et solennel (5).

crivait (Uevill., 7, 1, 420). Merlin, Répert., vo Signature, l. XVII, p. 584,

col. -1,110 2.

(1) Taris, 7 avril 4848 (Devill.,48, 2, 217). Bourges, 4 9 août 4824 (Devill.,

7, 2,428).

(2) Répert., vo Signature, § 3, art. 4, p. 634 et suiv.

(3) Merlin, hc. cit.

(4) Orléans, 30 décembre 4847 (Devill., 48, 2, 286).

1^5) Coutume d'ÛrUans, art. t^^ù.
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Il fait foi de sa dale(l), ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (i>).

Il est tellement solennel que la reconnaissance d'un enfant

naturel y est valablement faite (o). Toutefois, l'écriture n'en

est pas moins écriture privée (art. 999); et comme, d'après

l'art. 1324 du Code Napoléon, tout écrit privé doit être vé-

rifié, lorsque la partie à laquelle on l'oppose déclare le mé-

connaître, il s'ensuit que le testament olographe ne fait pas

foi jusqu'à inscription de faux et qu'il est sujet à vérification

comme tous les actes sous seing privé, malgré ce que Fur-

gole a pu dire à cette égard (i). Telle était l'opinion dans

l'ancienne jurisprudence. « Le testament olographe est sujet

» à vérification, dit Bourjon (5), » et, c'est aussi ce qu'ont

jugé des arrêts en très-grand nombre (6).

1499. Mais sur qui retombe la charge défaire cette

vérification ? Est-ce au légataire institué à y faire procéder?

Est-ce, au contraire, à l'héritier du sang? On a beaucoup

disserté là-dessus, et, malgré d'imposants arrêts delà cour

de cassation, la controverse n'est pas finie (7).

Distinguons quelques cas pour nous retrouver dans ce mé-

lange d'opinions contraires. Et d'abord supposons que le

testateur a lui-même déposé son testament chez un notaire,

(1) Douai, 15 avril 1845 (S. Devill., 45, 2. 463). Nancy, 15 juillet 1843

(Deviil.. 43, 2, 469). Cassât., 11 juin 1810 (Dalloz, t. V, p. 630-

(2) No 1492.

(3) Cassât., rej., 3 septembre 1806 (Devill., 2, 1, 285). Merlin, Répert,,

\° Filiation, no 3, et Toullier, t.-YII, n° 953. Voy. cependant Cassât.,

7 mai 1833 (Devill., 33, 1, 355), et MM. Chabot sur l'art. 7o6 et Duranton,

t. II, p. 213.

(4) Ch.2, sect. 6.

(5) Broit commun, t. II, p. 203, tit. 9, pari. 2, ch. \, section 1, ri° 3.

Pothier aur Orléans, t. XVI, n° 10.

(6) Colmar, 12 juillet 1807 (Devill., 2, 2, 276). Bruxelles, t\ juin 1810

(Devill., 3, 2, 292). Cassât., 13 novembre 1810 (Devill., 5, 1, 246).

(7) Merlin, Uépert., V Testament, t. XVII, p. 778, secl. 2,
f; 4, ;irl

. 6.

W 5.



58 DONATIONS ET TESTAMENTS.

et reconnu, en le déposant, qu'il est entièrement écrit de sa

main. En pareil cas, l'écriture est reconnue {]]; il n'y a même
pas lieu à vériticalion (2).

Allons plus loin, et supposons que le testament ologra

phe n'ait pas reçu, du vivant du testateur, ce cachet de cer-

titude.

Il est tout d'abord évident que lorsque le légataire se pré-

sente à un héritier à réserve, pour demander l'effet du testa-

ment, la seule méconnaissance de cet héritier suffit pour ar-

rêter le légataire, paralyser son titre^ et l'obligera prendre

l'initiative de la véritlcation. Le légataire est nécessairement

obligé de demander la délivrance à l'héritier à réserve. Il est

toujours demandeur à l'égard de ce dernier. Rien ne le place en

dehors des principes du droit commun relatif à la vérification

d'écriture et de la règle : Incumbit omis probandi ei qui dicit.

Jusqu'ici nulle difficulté possible.

1500. Maintenant^ plaçons le légataire universel en pré

sence d'un héritier du sang non réservataire.

On verra par l'art. 1008 du Code Napoléon que le léga-

taire universel, en vertu d'un testament olographe ou mys-

tique, est tenu de se faire envoyer en possession par une

ordonnance du président (o). Cette ordonnance de mise en

possession a été prescrite par la loi pour donner au testa-

ment olographe ou mystique l'exécution parée qui lui man-

que; elle a pour but d'unir à la saisine de droit (art. 1004)

la saisine de fait, la possession effective que le légataire ne

saurait prendre en vertu d'un acte qui, malgré sa solennité,

n'est cependant qu'un acte sous seing privé (4); elle est un

(1) Arl. 1322 C. N.

(î) Pothier sw Or/éa?is^ t. XVI, no 40. M. Baylo-Mouillard sur Grenier,

t. Il, p. 647.

(3) Infra, no 4824.

(4) Art. 999 C. N.
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moyen de prot('>ger le droit des parents intéressés et de ras-

surer la société.

C'est pourquoi les héritiers du sang peuvent intervenir

pour s'opposer à l'envoi en possession, et, dans ce cas, leur

déclaration qu'ils méconnaissent l'écriture du défunt peul

suflire, suivani l'apparence des circonstances, pour arrêter

l'envoi on possession et mettre par conséquent le légataire

universel dans la nécessité de faire vérifier l'écriture du tes-

tament (1). Il peul aussi en être de même (toujours suivant

la vraisemblance et la gravité des circonstances) lorsque les

héritiers naturels font opposition à l'ordonnance de mise en

possession (2); leur opposition peut être portée devant le

tribunal avec un caractère de vraisemblance si grave qu'elle

remette en question la mise en possession, qu'elle lu tienne

en suspens, et que le légataire universel ne puisse en obte-

nir le maintien qu'en prouvant que le testament est i)ien de

la main du défunt (5). Mais il est non moins certain, d'après

la jurisprudence, que le juge est chargé d'apprécier, suivant

ses lumières et sa conscience, la force de la méconnaissance

de l'écriture de la part de l'héritier naturel, et que si cette

méconnaissance lui paraît vague, douteuse ou hasardée, il

peut, sans attendre la vérification qui se fera plus lard, ou

envoyer le légataire en possession par une ordonnance ren-

due conformément à l'art. i008 du Code Napoléon, ou le

(1) Cassât., 13 novembre t8iG(Dalloz, t. V, p. 661). Mais l'ordonnanre

d'envoi en possession une fuis rendue ne "peut être révoquée par cela seul

que les héritiers, qui ne s'y étaient pas opposés devant le président, déclarent

en appel méconnaître l'écriture et la signature du testament, sauf aux héri-

tiers a poursuivre l'annulalion et même à demander telles mesures couscr-

vatoirces qu'ils jugeraient convenables pour assurer le but de leur action.

Caen, 20 juillet 1859 (./. Pal. <860, p. 312). V. infra, n"' 1829 et suiv.

(2>) Infrn, n" 1820. Arg. d'uo arrêt de Paris du M août 1809 (Dalloz, l.V,

p. 670).

(3) Mêm.- ;;n:i.
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maintenir dans le bénéiice de l'ordonnance déjà antérieure-

ment rendue et frappée d'opposition. Alors, le légataire uni-

versel est nanti en vertu d'un titre auquel provision est due,

et il garde la saisine de lait tant que les héritiers du sang

n'ontpas établi leurs prétentions (1). G'estaussice quiarrive

lorsque la mise en possession a été ordonnée sans procédure

contradictoire, sur la seule requête du légataire univerrel et

sans opposition. Cette ordonnance est un acte qui a donné

au testament une exécution parée; quand, ensuite, l'héritier

du sang vient agir en pétition d'hérédité et en délaissement,

il rencontre dans ce précédent le principe d'une possession

qui rejette sur lui tout le poids de la preuve.

De là il suit que l'héritier du sang, réduit à demander le

délaissement de la succession à un légataire qui possède lé-

galement, ne ro])tiendra (à moins qu'il n'y ait eu une surprise

probal)le) qu'en prouvant que l'écriture n'est pas de son au-

teur. Car ce n'est pas avec un doute exprimé, ou même avec *

une négation, qu'il fera tomber la saisine de droit et de fait

dont son adversaire a le l)énéfice. C'est ce que la cour de cas-

sation a décidé })ar plusieurs arrêts Câ). Et voici le résumé

de sa jurisprudence : Le testament olographe est investi par

(1) Arrêl de Rouen du 28 mars 1816, et arrêt du 2 février 1818 de la

chambre civile de la cour de cassation, qui rejette le pourvoi (Dalloz, 5,

071),

(2) 28 décembre 1824 (J. Pal, t. XVIII, p. 1268). 10 août 1825 (Devill.,

8, 1, 173. Dallez, 25, 1, 464). 16 juin 1830 (Devill., 9, 1, 542). 20 mars

1833 (Devill., 33, 1, 307. Dalloz^ 33, 1, 151). 23 mai 1843 (J. Pal, 1843,

t. II, p. 30). 9 novembre 1847 (Devill., 48,1, 228). 23 janvier 1850 (Devill.,

50, 1, 302). 2< juillet 1852 (Devill., 52, 1, 655). 25 août 1853 (Devill., 53,

1, 756). Conf. M. Coin-Delisle, art. 1008, n"^ 17 et 18. Et il a été décidé,

en conséquence^ que le légataire universel, à la charge de qui a été mise,

en première instance, et faute par lui de s'être fait envoyer en possession,

la vérification du testament dont l'écriture a été méconnue par les héritiers,

ne peut, sur l'appel du jugement qui a déclaré qu'il n'avait pas prouvé la

sincérité du testament, se prévaloir d'une ordonnance d'envoi en posses-

sion par lui obtenue subrçpticement depuis ce jugement pour demander
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la loi d'un caractère et d'une force d'exécution qui lui sont

particuliers, puisqu'elle donne la saisine de plein droit au

légataire universel institué dans celte forme, lorsqu'il n'y a

pas d'héritier à réserve. A cette saisine se joint la possession

de fait au profit du légataire universel qui a rempli les condi-

tions exigées par les art. 1007 et 1008. Or, la saisine de

droit et la saisine de fait étant réunies, c'est à ceux qui veu-

lent les attaquer en renversant le titre, h en prouver le vice,

suivant la maxime : « Omis prohandiincumhitei qui dicit, b

J'avoue que ce raisonnement me paraît tellement puissant,

que je ne vois pas ce qu'on y peut répondre.

loOl. Beaucoup d'auteurs cependant ne s'y sont pas

rendus; ils ont enseigné, comme règle invariable, que, mal-

gré l'ordonnance démise en possession, la seule méconnais-

sance de l'écriture faite par Tlieriticr du sang doit mettre à

la charge du légataire la vérification de l'écriture (1), et un

grand nombre d'arrêts de cour d'appel se sont rangés à cette

opinion (2). Mais, malgré lesdissertations elles consultations

que j'ai lues, malgré les plaidoiries que j'ai cent fois enten-

dues, je n'ai jamais compris ce système. Ses partisans se

fondent sur ce que le testament olographe est un acte sous

seing privé, et ils se retranchent obstinément dans les

devant la cour d'appel d'être déchargé de l'obligation de l'aire cctlc

preuve et rejeter sur les héritiers l'obligation de prouver la l'ausselé du

testament litigieux. Req., 12 mai 1860 (Ucvill., 61,1, 79; Dallez, 60, \,

434).

(1) Merlin, Uépcrt.,vù Tcstiuiieiti. t. WIF, sect. 2, §4, art, 6, no 5.

MM. Boncenne, t. III, p. 445. Dalioz, t. V, ch: 6, scct. 3, art. 5,' n» 6.

Zacharia-jt. V, p. 87, et ses aiinolalour?. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. Il,

p. 663. Marcadé, art. 1008.

(2) Metz, 3 mai 1815 (Dcvill., 5, 2,38). Bourges, 4 avril 1817 et 10 mars

1834 (Devill., 34, 2, 307). Montpellier, 19 juillet 1827 (Devill., 8, 2, 39o).

Lyon, 11 mars 1839 (Dailoz, 40,2, 81). Aix, 12 jiii;i 1840 (Dalioz, .'il, 2, 15).

Caen, 2 juillcl. IS.il (Devill., 52, 2, 13) et 17,janvier 1852 (Devill., 53, 2,

4i 1). Douai, 10 janvier <854 (Devill., 54,2, 435).
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articles 1525 et 1524 du Gode Napoléon. Ils ne voienl pas

que, quoique acte sous seing privé, le testament olog:raphe

est régi par le droit spécial des articles 1000, 1007 et 1008

de ce même Code; que l'envoi en possession, prononcé par

le juge, est un fait d'une importance évidente, attaché au

caractère incomparable de cet écrit, qui se différencie de tous

les autres, et git dans une classe à part.

Dans le système que nous repoussons, on est fort embar-

rassé de la possession donnée an légataire universel afin de

légaliser sa position; on sent bien que la dénégation de Thé-

ritierdusang, (jui n'est qu'une simple allégation, quelquefois

un doute fort léger, ne saurait débusquer le possesseur de

son retranchement. Alors, pour tourner la ditïicuUé, on a

imaginé de convertir la possession du légataire universel en

une détention à titre de séquestre judiciaire (1). Mais quoi

de plus arbitraire, quoi de plus opposé au respect que la

possession a toujours mérité? Voilà une possession qui a été

attribuée parle juge, lequel est intervenu en vertu de la loi,

pour donner à l'acte l'exécution parée qui lui manque natu-

rellement; et l'on viendra fouler aux pieds cette œuvre de

l'autorité publique; on traitera cet écrit sur lequel elle a im-

primé son pareatis, comme le premier chiffon de papier venu
;

ou renversera, sur une simple dénégation, sur un simple

doute, des positions ainsi acquises !! Non ! la possession, et

surtout la possesion d'une hérédité ne doit .pas rester en sus-

pens; on n'en change pas ainsi les effets; on ne la soumet pas

à de tels caprices.

Je veux bien accorder, cependant, que si la dénégation de

l'héritier esl appuyée de vraisemblances desquelles il résulte

que l'ordonnance a été surprise, le tribunal saisi du fond

devm aviser et prendre les mesures commandées par les

(I) Aix, Ivc.ril.
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circonstances. Mais ce sera un accident dont il ne faut pas

faire une règle. Il y a plus de testaments vrais que de testa-

ments faux; il y a plus de méconnaissances d'écriture dictées

par la chicane que par la conviction qu'un faux a été commis.

Préférons la jurisprudence qui vient au secours de la bonne

foi, à celle qui se range du côté des pièges de procédure et

des calculs delà mauvaise humeur (1).

1 502. Nous examinerons, quand nous parlerons du testa-

ment mystique, si un testament nul comme mystique peut

valoir comme olographe (2).

1503. Terminons en faisant remarquer qu'il n'est pas

nécessaire que le testament olographe soit écrit en français.

Qu'il soit écrit en italien, en languedocien, etc., il vaut

puisqu'il est l'expression delà volonté du testateur (ôj.

Article 971.

Le testament par acte public est celui qui est

reçu par deux notaires, en présence de deux té-

moins, ou par un notaire, en présence de quatre

témoins.

SOMMAIRE.

1504. Du testament par acte public en droit romain et dans les pays

coutumiers.

1505. Le Code Napoléon ne reconnaît plus que les notaires pour re-

cevoir ce testament. — Nombre des témoins ou des notaires.

(1) lia ce sens, MM. Touiller, t. V, n., 503; Grenier, n» 292, 4u; Uu-

ranton, t. W, n» 46; Goin-Delislc sur l'arliclc 1008, no 17; et plusieurs ar-

rêts de cour d'appel conformes à la jurisprudence de la cour de cassation :

Bordeaux, i2 avril 1848 (Devill., 48, ?, 3901 Cacn, 4 avril ^SH2 (Dcvill.,

1812, 2, 336), etc., etc.

(2) Infra, no 1654.

(3) La loi 21, S 4, C, Uc Ufituin,, décidait qu'on pouvait leslcr en

grec.
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1506. Portée du mot testament sous le rapport de la solennité.

1-307. Le testament par acte public doit-il, chez nous comme en

droit romain, être fait uno contextu?

I0O8. Le testament par acte public peut-il être expédié en brevet?

ioOD. Le notaire peut-il se dessaisir de la minute sur la demande du

testateur? Renvoi.

iolO. Décision du ministre des finances, quant à la délivrance des

expéditions des testaments par acte public.

1511, Le juge ne pourrait, contre le vœu du testateur, ordonner la

délivrance de l'expédition du testament, du vivant du tes-

tateur, sur la demande d'une partie se disant intéressée.

COMMENTAIRE.

1504. Le testament par acte public s'appelle quelquefois

testament nuncupatif
,
parce qu'il remplace le testament

nuncupalif écrit, en usage dans les pays régis par le droit

romain, et consacré par l'art. 4 de l'ordonnance de 1755. 11

se faisait avec l'assistance de sept témoins, y compris le no-

taire chargé de recueillir la disposition par écrit. Le testa-

teur devait le dicter intelligiblement (ce qui était la nuncu-

pation), et, après lecture donnée, l'acte devait être signé

par le testateur, les témoins et le notaire (1).

Quant aux codicilles qui, comme on sait, comportaient

moins de solennité, l'ordonnance voulait qu'ils fussent faits

en présence de cinq témoins y compris le notaire (i2).

Dans les pays coutumiers on avait aussi l'usage du testa-

ment par acte public. Il était reçu par deux notaires ou ta-

bellions, ou par un notaire ou un tabellion en présence de

deux témoins. Le testateur dictait sa volonté; on lui en don-

nait lecture, et il signait avec les notaires ou avec le notaire

et les témoins (5). Ce règlement était commun aux codi-

(1) Alt. 5.-le Tord, de 1735.

(2) An. I 4 de la même ord.

(3) Art. 23 ejusdcm.
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cilles qui, en pays de coutume, ne différaient en rien des

testaments.

Dansplusieurscoutumes que l'ordonnance de 1751 n'avait

pas abrogées, on admettait les curés et les officiers de jus-

tice à recevoir des testaments comme les notaires (1).

On voit que le testament public dont nous parlons, n'était

autre que le testament nunciipatif écrit des pays régis par

le droit romain, avec un peu moins de solennité.

150o. Le Code Napoléon a pris un terme moyen entre

l'usage suivi en pays de droit écrit, et l'usage adopté par les

pays de coutume. C'est lacour de Bordeauxqui le proposa (2).

Il veut que le testament nuncupatifou (comme il dit) par

acte public, soit reçu par deux notaires assistés de deux té-

moins, ou par un notaire assisté de quatre témoins.

Mais il ne reconnaît plus que les notaires comme personnes

capables de rédiger et de recevoir les dernières volontés des

particuliers. Toute coutume contraire est entièrement

abrogée (5).

1506. Le mot testament a, sous le rapport de la solennité,"

une portée qu'il ne faut pas perdre de vue. Il embrasse toutes

les parties de l'acte d'où résulte la preuve d'une dernière

volonté. Ce n'est pas seulement le témoignage porté par le

testateur de sa volonté, c'est encore le cortège des forma-

lités nécessaires pour donner à cette volonté son caractère

authentique (4). D'où il suit que l'acte n'est complet et va-

lable qu'autant qu'il se développe régulièrement dant tout

(1) Coquille, InKfit. au droit framiis, ch. Des te!it(Wïcnts. C. Nivernais,

ch. 33, art. 43. C. Oiléans, 289. C. Paris, art. 289.

(2) Fcnct, t. 111. p. 198.

(3) Néanmoins on ilécidc qu'en Al^^crie, dans les localilcs où il n'existe

pas de notaires, les testaments peuvent être reçus par les secrélaires des com-
mis.sariats civils. Alger, 22 février 1858 (J, Pal., <8o9, p. 68; Dalloz, 39, 2,

M3).

(i) Caon, 13 février ^812 (l)evill., 42, 2, 199).

ni. 5
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(;e qui est exigé du testateur et ce qui est prescrit au no-

taire (1). C'est eu cela que consiste la réception.

1507. Le Code Napoléon ne dit pas si, comme dans le

droit romain, le testament nuncupatif doit être reçu iino

contextu. Il ne s'explique, à cet égard, que relativement au

testament mystique. Du silence de la loi, on doit conclure

que cette formalité n'est pas exigée à peine de nullité. Mais

la prudence la conseille aux notaires. Dans Tintervalle des

séances, les révélations des témoins pourraient donner l'éveil

aux personnes intéressées et provoquer des captations et sug-

gestions (2).

1508. Nous avons dit ci-dessus (5) qu'il doit être gardé

minutedel'actede donation. C'estladisposition de l'art. 951.

On ne trouve pas de texte pareil pour ce qui concerne les

testaments par acte public ; mais la loi du 25 ventôse an xi

supplée à ce silence (4). Elle dit que les notaires seront tenus

de garder minute de tous les actes qu'ils recevront. On a ce-

pendant prétendu que le testament par acte public peut

être passé en brevet par la raison que cet art. 20 autorise

cette forme sommaire pour « les actes simples qui peuvent

être passés eu brevet. » Les actes simples^ dit-on (5), sont

ainsi déiinis par l'ordonnance du 7 décembre 1725 : « Ceux

1) (jui n'ont rapport à aucun titre ou acte, et ne contiennent

» aucune obligation respective. » Or, c'est là, ajoute-t-on,

une définition qui s'applique complètement aux testaments.

Les testaments, en etîet, sont des actes simples, puisqu'ils

M'ont pour objet ni de reconnaître, ni de modifier des titres

antérieurs, et qu'ils forment, à eux seuls, des titres primor-

{! ! Arrêt précité.

[1) .Merlin, Réperf., v^ Testament, secl. 2, § îj art. 5. Infra, n" -1654.

['/) ^o 1040.

(4) Art, 20.

(ii) Merlin, Répcr!., vo Noiairc,\. XVlb F- 222 et suivantes, secl. 5,

n" 6.
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diaux, et que, d'un autre côté, ils ne contiennent aucune

ol)ligation synallagmatique, ou même unilatérale, puisque

les testateurs ne s'obligent à rien.

A quoi on peut ajouter que^ dans l'ancienne jurispru-

dence, bien que l'usage général fût que les notaires retinssent

minute des testaments par acte public, néanmoins il arri-

vait quelquefois que, sur la demande du testateur, le notaire

passât l'acte en brevet pour le lui remettre (1). Mais la loi du

25 ventôse a posé des règles précises, qui ne laissent pas

place à cette pratique relâchée. Il nous suffit de rappeler

la définition que le rapporteur de la loi de ventôse an xi don

naitde ces mots actes simples (2) : « Ce sont, disait-il, ceux

» dont le contenu, la nature et les efTels ne présentent qu'un

» objet ou intérêt en lui-même simple et passager. » Un tel

langage peut-il s'appliquera cet acte si grave, si solennel,

qu'on appelle le testament public, à cet acte qui renferme le

suprcmum defunctijudicium, et où le notaire est le ministre

de ce qu'il y a de plus élevé dans la volonté de l'homme, et

de plus semblable au pouvoir du législateur (5)?

Du reste, un avis du comité de législation du conseil d'Etat

du 7 avril 1821 (4) a tranché la question dans ce sens, et il

suftira d'indiquer les considérants qui l'ont déterminé :

« Considérant qu'aux termes de l'art. 20 de la loi du

» 25 ventôse an xi, les notaires sont tenus de garder minute

I) de tous les actes qu'ils passent ;

M Que, suivant le même article, il n'y a d'exception à

» cette règle que pour les actes simi)les qui peuvent êlr'^

1) expédiés en l)revet
;

» Que les actes simples sont, ainsi que le mot l'indique.

(1) t'errière, Science parfaife du noiinrc, I, 22.

(2) Merlin, Réport., \\Nota(ir, t. Vil H, p. 02^', Si 5, a cilé ce passage

(3) Jujxjc m. (^oin-Dclisle, ii" H et suiv., sur l'arl 071»

(i) Sirey, 23, -2, S2.
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» ainsi que la déclaration de 4725 l'entendait, ainsi que le

•) rapporteur de la loi de ventôse l'a expliqué, ceux dont le

» contenu, la nature et les effets ne présentent qu'un objet,

•) ou un intérêt simple en lui-même et passager;

D Que Ton ne pe.Udès lors comprendre sous ladénomina-

» tion d'actes simples, les testaments qui, quant à leur con-

» tenu, à leur nature et à leurs effets, sont sans contredit les

)) actes les plus sérieux et les plus solennels
;

» D'où la conséquence que les testaments ne peuvent

» être expédiés en brevet, et doivent être nécessairement

» passés en minute. »

1509. Le testament serait donc nul si le notaire le passait

en brevet (1).

Mais il n'en serait pas de même si, après en avoir gardé

minute, il venait à s'en dessaisir et à remettre cette minute

entre les mains du testateur (2) ; la validité d'un acte ne peut

dépendre d'un fait d'incurie, de négligence, ou d'impuis-

sance, postérieur à sa passation et imputable au dépositaire.

On peut seulement se demander si le testateur voulant

nivoquer son testament, peut s'en faire remettre la minute.

(rest un point que nous examinerons plus tard dans le com-

mentaire do l'art. 1058 (5).

1510. Rien ne défend, du reste, au notaire de délivrer au

testateur une expédition de son testament. Il est vrai que

l'art. 7 de l'édit du 19 mars 1G05 l'interdisait expressé-

ment; mais une décision du ministre des finances, du 25

avril 1 809 (4), a autorisé les notaires à délivrer aux testateurs

(1) Jaiuju Grenier, n^s 277 et 'i'tl Ois. M. Hayle-Monillanl sur Grenier,

iiolc, mèaies n°\ MM. Rolland de VilUirgucs, Uépert., v" Minute, n° 99.

DuraïUon, t. iX, no 61. Ponjol, art. 971, n" 3.

(2) M. Coin-Dclisle, n" 51, sur fart, 97 i . M. Bayle-Mouillard sur Gre-

nier, nol'! s^ur le n" 277 bis.

(3) Infra, no >\'\L

(4) Sircy, '.). '2, TU). Art. <8Û8, n" 2Mo.
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expédition de leurs testaments, sans même qu'il fût besoin

de les faire préalablement enregistrer.

1511. Mais le jugepoiirrait-il, sur la demande d'une par-

lie intéressée, ordonner la délivrance d'une expédition du

testament par extrait, sicetestamentrenfermait, parexemple,

unereconnaissanced'enfantnalurel?Lanégativeestévidente.

Un testament ne peut faire titre pour personne du vivant du

teslateur. Les dispositions qu'il renferme, soit qu'elles con-

sistent en libéralités, soit qu'elles aient un autre objet, ont

un caractère ambulatoire et secret, et ne sont destinées à

recevoir d'exécution qu'après le décès du testateur. Il n'est

donc permis à personne d'en exciper (1).

Article 972.

Si le testament est reçu par deux notaires, il

leur est dicté par le testateur, et il doit être écrit

par l'un des notaires^ tel qu'il est dicté.

S'il n'y a qu'un notaire, il doit être également

dicté par le testateur, et écrit par ce notaire

Dans l'un et l'autre cas, il doit en être donné lec-

ture au testateur, en présence des témoins.

Il est fait du tout mention expresse.

SOMMAIRE.

151^. Importance des formalités substantielles du testament par

acte public.

1513. Division.

Cot4. Du notaire et de son ressort, d'après la loi du 2o ventôse an xi.

(\) Voy., en ce sens, un arrêt de la cour d'Amiens du 9 fév. 18?6 (Dcvill.
,

S, 2, 188). V., en sens contraire, un arrêt de Dasliadu 5 juillet 1826 (Dcvill.,

S, 2, 254), qui nous semble renverser toutes les idées fondamentales en ma-

tière de teslament.
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15l'3. Un notaire interdit (le ses fonctions ne pourrait recevoir un

teslament.

1 5 ! 6. Application qui pourrait être faite de la loi Barbarius P/tilippus

à un notaire mineur.

Îul7. Le notaire ne doit avoir aucun intérêt dans les dispositions du

testament qu'il est chargé de recevoir.

1518. Il faut que le notaire reçoive l'acte comme notaire.

1519. L'acte ne serait pas nul parce que le notaire aurait négligé de

mentionner son nom et sa résidence.

ib'iO. De la responsabilité du notaire.

loSI. Delà dictée. — Quid de l'interrogation?

152*2. C'est en présencedes témoins que la dictée doit être faite.

lo^S. Il suffit que le notaire rende fidèlement, en écrivant, la pensée

du testateur.

ir)24. Le notaire peut aider au développement de l'idée du testateur.

1525. Si le testateur a dicté les dispositions en patois, le notaire

peut-il, en écrivant, se servir du langage vulgaire?

1 526. Dans tous les cas, il est nécessaire que les témoins com-

prennent l'idiome employé par le testateur.

1527. Autrement, ils ne seraient pas des témoins dans le vi'ai sens du

mot.

Vô^S. Le notaire doit écrire les dispositions du testateur à mesure,

et telles qu'elles lui sont dictées.

1329. Le notaire peut rédiger en français im testament qui lui est

dicté en langue étrangère, mais en faisant connaître qu'il a

donné au testateur l'interprétation de sa rédaction.

Io')0. De l'écriture. — Il faut que le notaire écrive lui-même

i 531 . Si le testament est reçu par deux notaires, tous deux jieuvent

altenialivement écrire

.

I5'5'2. De la lecture au testateur.

15-i3. Elle doit avoir lieu en présence des témoins,

1534. Comment doit se faire la lecture, lorsque le testateur et les té-

moins n'entendent pas la langue française?

'î.-)35. Delà mention expresse.— Pour quelles raisons elle est exigée.

\:V.\C). Sur quelles formalités doit porter la mention expresse?

i5'i7. 1°Mention de la dictée parle testateur.—Délinitiou de la dictée.

1535. Conséquences.

i 5.'i9. Du reste, il n'est pas nécessaire de mentionner que la dictée a

été faite en présence des témoins.
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^540. La mention de la dictée peut être remplacée par un équi-

valent, adœqiiatc et identicc.

loil. La mention de la dictée ne peut être détruite que par l'in-

scription de faux. — Renvoi.

loi?. 2° Mention de l'écriture par le notaire. — Elle est nécessaire^

quand bien même il serait certain que l'écriture est celle du

notaire.

<o43. Les équipollents^ ici encore, sont admissibles, à la conditioi?

d'exprimer identiquement la même chose. — Exemples.

1544. Les mots rerfz^er, dresser, faire, se rapportent plutôt à une

opération de l'esprit qu'à une opération de la main;

1S4o. A moins que des modiiications de détail n'en viennent changer

le sens.

1546. Le VLioireçu n'est pas un équipollent suffisant pour remplacer

le mot écrit.

Io'i7. Affaire Duchàtenet , — On ne doit admettre comme équi-

pollents que les mots parfaitement synonymes, et tels, qu'il

ne s'y puisse figurer quelque différence.

15^j8. Le notaire doit-il, non- seulement mentionner qu'il a écrit le

testament, mais encore qu'il l'a écrit tel qu'il lui a été dicté?

<549. La place de la mention de l'écriture est indifférente.

1550. 3° Mention de la lecture au testateur. — 4° Mention de la pré-

sence des témoins à celte lecture.

\'ù'f)\ . La mention de lalecture au testateur peut résulter d'équi-

pollents.

1552. Il en est de même de la mention de la présence des témoins à la

lecture; mais il ne faut pas qu'il puisse y avoir d'équivoque.

1553. Affaire Franqucville. — Doute sur l'observation de la mention

de la présence des témoins à la lecture, résolu par la cour de

cassation contre la validité du testament-

155'i. Opinion de M. Touiller contraire à cette solution.

1555. Quoi qu'en dise M. Toullicr, la cour de cassation n'a jamais

varié sur ce point. — Examen du })rciuier anêl op[)osé par

M. Toullicr.

1550. Examen du second arrêt.

1557. Examen du troisième arrêt.

I 5 )<S. Examen du quatrième arrêt.

Î5u9. Réfutation de l'opinion de IM. Toullicr.

|.;()0. Résumé, sur ce point, de la jurisprudence de la cour de cas-

sation .
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4o6f. La place de la mention de la lecture est inùifTérente.

<o65. Il faut qu'il soit constant, dans la mention, qu'il s'agit de la

lecture de tout le testament, à peine de nullité
;

1563. A moins que la disposition additionnelle, non comprise dans

cette mention de lecture, n'ait d'autre but que d'expliquer

une disposition un peu obscure,

io64. Cette exception toutefois ne s'applique pas à un renvoi qui se

rapporte au corps du testament.

1 565. Ces mentions expresses peuvent-elles être placées dans la bouche

du testateur?

1566. Quand un testament contient les mentions expresses requises

par la loi, on ne peut être admis à prouver autre chose que

ce qu'elles énoncent, sans inscription de faux.

1567. Du reste, les témoins instrumentaires peuvent être entendus

sur la vérité des énonciations contenues dans l'acte argué de

faux

.

1508. Leurs dépositions, toutefois, ne doivent pas, sans de graves

motifs, faire annuler le testament.

1569. Des formalités prescrites par la loi sur le notariat. — Elles sont

applicables aux dispositions testamentaires.

1570. Des formalités prescrites par cette loi au sujet des noms des

témoins instrumentaires.

1 571 . L'indication du lieu de la passation de l'acte est-elle nécessaire

sous la loi de ventôse?

157'2. L'énoncialion de la demeure des témoins doit-elle être exac-

tement indiquée?

1573. Qvid de la date de l'année et du jour? — De l'erreur de

date et de la rectification qui peut avoir lieu.

1574. Un testament par acte public ne saurait être annulé pour

fausse date, par cela seul que, commencé le soir du jour dont

il porte la date, sa dictée a été interrompue jusqu'au len-

demain matin par une défaillance du testateur.

!575. Maigri l'art. 16 de la loi sur le notariat, la surcharge de la

date n'entraînerait point la nullité du testament.

1576. Si le testament ne vaut pas comme acte public, il ne peut

valoir d'aucune autre manière.

<577. La signature (kl notaire doit avoir lieu en présence du tes-

tateur; mais la mention de la signature est inutile.
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COMMENTAIRE.

1512. Après avoir dit ce que c'est que le testament pu-

blic, le Code en détaille les formalités dans l'article que nous

analysons et dans les articles suivants. Nous allons le suivre

pas à pas; tout ce qu'il prescrit est de la plus haute impor-

tance, et la peine de nullité est prononcée contre l'omission

d'uneseuledes solennités qu'il exige (1). (Art. 1001, Code

Napoléon). Les tribunaux se sont toujours montrés sévères

sur l'exécution des articles du Code qui nous occupent en ce

moment. Sans doute, les testaments sont favorables, et l'on

doit suivre de préférence l'interprétation la plus bénigne,

« magis ut valeat quam pereat dispositio. » Mais quand la

formalité substantielle manque, il y a pour l'héritier natu-

rel, qui a aussi son degré de faveur, un droit acquis dont

les tribunaux ne le doivent pas priver.

Cependant, prenons garde de ne pas tomber dans un for-

malisme superstitieux. L'art. 972 ne prescrit aucune for-

mule sacramentelle. Pour que son vœu soit rempli^ il suffît que

l'accomplissement des formalités prescrites ressorte mani-

festement de l'ensemble de la rédaction (2).

loi 5. Notre article roule sur plusieurs points importants ;

il s'occupe :

lo Du notaire;

2° De la dictée;

5° De l'écriture
;

A° De la lecture au testateur et aux témoins;

5° De la mention expresse.

Ce sont autant de points qui doivent attirer notre atten-

tion, sans que pour cela nous devions perdre de vue la loi

(1) Furgole, ch. 3, n" 43.

(2) Cassât., 7 dccembrp 18i6 (Dovill., 47, <, 11),
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du 25 ventôse an \i, sur le notariat,, qui se combine avec le

Code.

d514. Pour que le notaire puisse instrumenter, il faut

qu'il se renferme dans l'étendue de son ressort : c'est là seu-

lement qu'il est officier public; partout ailleurs, il n'est

qu'une personne privée.

Avant la loi de l'an xf, cette question avait été fortement

controversée. De graves auteurs (1) soutenaient qu'un acte

reçu par un notaire hors de son territoire n'était pas nul.

Une loi du 1 8 brumaire an n portait même que les actes reçus

par les notaires hors des limites du département dans l'éten-

due duquel leur résidence était fixée, ne pourraient être

annulés du chef de l'incompétence de ces otTiciers.

Mais il ne peut y avoir de doute sur ce point, depuis que

la loi du 25 ventôse an xi défend à tout notaire d'instru-

menter hors de son ressort, à peine de nullité et de tous

dommages et intérêts (art. G et 68).

L'art. 5 de la même loi fixe ainsi qu'il suit le ressort des

notaires.

Les notaires des villes où siéi>'e une cour impériale exer-

cent leurs fonctions dans tout le ressort de la cour.

Ceux des villes où il n'y a qu'un tribunal de première

instance, dans l'étendue du ressort de ce tribunal.

Ceux des autres communes, dans l'étendue du ressort de

la justice de paix.

Un testament fait par un notaire hors de son ressort serait

donc nul.

4515. Il en serait de même si le notaire était interdit de

ses fonctions. Car il n'aurait plus de caractère public.

A plus forte raison, une décision semblable devrait-elle

être portée, si la personne qui avait reçu l'acte avait usurpé

(1) Bavinct, Droit dr :j}i<^flrc, 1.3, ch. 33. Loysoan, Offi'C!^. -I, G. <00
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les fonctions de notaire, sans en avoir Oté revêt n jiar le lilre

du souverain,ou bien si ce notaire, quoique nommé par l'em-

pereur, n'avait pas prêté serment devant le tribunal de pre-

mière instance. La bonne foi du testateur et des témoins ne

pourrait être d'aucune considération, et c'est vainement

qu'on invoquerait la fameuse loi Barbarius Philippiis, 5, D.,

Vcoffic. prœtoi\ Cette loi est dans le cas d'un esclave que le

penple romain avait nommé préteur sans connaître sa qua-

lité de personne servile. Mais il n'en est pas moins vrai que

cet esclave avait le titre de préteur. Dès lors^ le juriscon-

sulte pensa qu'on devait respecter ses actes dans l'intérêt

pul)lic, d'autant que le peuple anraitpu le relever de sa con-

dition d'esclave, s'il l'eût connue. On voit que cette loi est

inapplicable à notre espèce, et personne ne saurait dire que^

dans le cas posé, la bonne foi des parties peut donner exis-

tence au testament.

'1 51 G. La loi Barbarius Philippus serait seulement appli-

cable, si, par exemple, le notaire nommé par le souverain

était mineur. Quoique régulièrement une personne en âge

de minorité ne puisse être appelée à des fonctions de notaire,

ses actes n'en seraient pas moins bons aux yeux de la loi
;

car les parties qui voient une nomination peuvent alléguer

une juste cause d'ignorance (1) ; et d'ailleurs n'est-il pas

au pouvoir du souverain de donner des dispenses d'âge ?

1517. Il ne suflil pas que le notaire ait toutes les qualités

habituelles voulues par la loi, il faut encore « qu'il n'ait

» aucun intérêt au testament qu'il est chargé de recevoir. »

L'art. 8 de la loi du 25 ventôse an xi porte que les notai-

res ne peuvent recevoir des actes qui contiendraient quel-

ques dispositions en leur faveur. Et l'art. 08 ajoute que tout

acte fait en contravention à cette défense sera nu! comme

(•1) Morlin. Report., v" Te<itnmnnf, p. 003, no 4
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acte piil)lic el no pourra valoir que comme acte sous seing

privé, s'il est signé de parties (I).

lois. Enfin, il faut que le notaire reçoive Facte comme
nolaire. Sa présence comme témoin ne pourrait servir pour

autre chose que pour le faire considérer comme témoin; mais

on ne pourraits'en prévaloir pour lui donner la qualité d'of-

ficier public, sous laquelle il ne s'était pas présenté à la ré-

daction de l'acte.

Pour qu'on puisse considérer le notaire comme ayant agi

en cette qualité, il n'est pas absolument nécessaire qu'il ait

articulé dans l'acte son titre d'ofticier public (2). Si l'acte

était revêtu des solennités nécessaires pour les actes publics,

et qu'il ne fût pas contesté que celui qui l'a reçu fût no-

taire, ce serait en vain qu'on en querellerait la validité de-

vant les tribunaux (5).

1519. D'après l'art. 12 de la loi sur le notariat, le notaire

doit mentionner son nom et sa résiden(?e ; sans cela il en-

courrait une amende de 100 fr. Mais il n'est pas vrai

qu'à la peine de 100 fr. contre le notaire, on doive ajouter

la nullité contre les parties (4).

1520. Nous avons cité, il n'y a qu'un instant, l'art. 68 de

la loi du 25 ventôse an xi, qui rend les notaires responsa-

bles des nullités par eux commises dans les actes qu'ils re-

çoivent, et les rend passibles de tous dommages et intérêts.

C'est même pour que cette responsabilité ne soit pas illu-

soire qu'on lésa soumis à fournir un cautionnement (art. 55

de la même loi).

* Cette responsabilité est fort ancienne dans la jurispru-

(1) Merlin, Répert., v Légataire, § 2, n» 20, et v° Témoin instrument
.

,

2,n°»3el16.

{l) Contra, M. Merlin, Réperl., v" Testament, t. XVII, p. 688, col. 2.

(3) Mascardus, De probat. co7iclus., no 43. Touiller, t. V, n* 386.

(4) Merlin, Répert,, t. XVII, p. 720, col. 2 cl 3. Infra, n" 15G0.
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dence française. D'Argentrée disait sur l'un des articles de

la coutume de Bretagne : Notarius<le dolo et imperitiâ tene-

tur (1).

Mais, tout en érigeant en loi cette responsabilité, l'art.

68 de la loi du 2o ventôse an xi y ajoute la sage restriction,

s'il y a lieu, parce qu'en effet, il y a des cas où il peut n'y

avoir ni faute ni dommage, cas qui ont dû être laissés à la

prudence des tribunaux.

En parcourant tous les arrêts rendus sur la responsabi-

lité des notaires, on peut s'assurer que, dans les commence-

ments, beaucoup de tribunaux ont abusé de la latitude de

la loi pour exempter d'une juste garantie des officiers

ministériels qui, par négligence ou par ignorance de leurs

devoirs, avaient omis dans des testaments des solennités in-

dispensables, et occasionné la nullité d'actes si importants,

si chers aux familles, si précieux pour celui qui, avant de

mourir, a voulu régler le sort de son patrimoine (2).

Aujourd'hui les tribunaux sont plus sévères observateurs

de la loi; ils se souviennent mieux du principe enseigné par

Domat, à savoir : « qu'il faut mettre au rang des dom-

» mages causés par des fautes, ceux qui arrivent par l'igno-

» rance des choses qu'on doit savoir. » Or, il n'y a pas de

témérité plus inexcusable que de s'engager à faire des actes

(1) Voy. cependant Fiirgolc, qui parait penser que le notaire n'est respon-

sable que pour prévarication, t. VI, p. 354, ch. 12, n° 45, et M. Grenier,

Donat., no 232, t. II, p. 2oo.

(2) Je cite, à titre de renseignement historique, mais non comme allusion

au présent, les paroles d'un ancien auteur : <( Notarii sunt, ut pliirimi,

» idijtœ, ignorant sensvm et intbUectum verborvm quo fit nt eorum impc-

n riUii (hstrunt munihnn et conscicntias bonorum virorum in pericuîo de-

)) theat, cl quia iie:>ciiint quod ^cribunt, plcnminque tcsfantium vohintates

» pcnertunt. » Manlica, De conjcct. nit. voliutt., lib. \, tit. 4 0, no 4. »

•> l'nde Angcl. in cons. 295 dicit se multum vidisse exoriri infinitos ei-

» rores ex impcritia taheUionum maxime in vllimi'^ voîuntatibiis . n (Id.-

loc. cit.)
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d'où dépend la fortune d'autrui, sans avoir les connaissan-

ces propres à son étal (1).

152! . Passons à la dictée.

Comme on ne saurait trop se tenir en garde contre les

suggestions qui peuvent assiéger les testateurs, la loi vou-

lant que le testament contienne la volonté précise du testa-

teur {justa mentis noslrœ testatio), exige que le testateur

dicte ses intentions, et qu'il en soit le seul et unique inter-

prète.

Par cette disposition, empruntée à l'ancien droit, se

trouve proscrite toute disposition faite à l'interrogation

d'autrui ; ce qui a lieu quand le notaire, ou toute autre per-

sonne, demande au testateur s'il veut telle chose qu'on lui

propose, et que le testateur répond ])ar un geste ou par une

affirmation.

Il est vrai que, dans quelques cas^ ces interrogations pour-

raient se faire sans fraude, sans idée de caplation, et il ne

serait })as impossible que la personne qui questionne ainsi le

testateur n'agît que par la connaissance de ses véritables

intentions qu'il ne pourrait lui-même expliquer et déduire

d'une manière intelligible. Mais si, dans un cas pareil, il n'y

a pas surprise, on peut au moins craindre qu'il y ait erreur;

c'est pourquoi tous les doutes doivent être écartés en obli-

geant le testateur à prononcer lui-même de son pur mouve-

ment ses dernières volontés (2). Il ne suftit donc pas, qu'étant

interrogé sur ses dispositions, il réponde simplement par un

oui ou par quelque autre parole qui démontre son consen-

tement (o).

(1) M. Touiller,!. V, no 389.

(2) Furgole, Tes^, V, 3, 32.

(3) Mantica De conject. vit. volunt., 2, 6, 10 et suiv. l-'achin., Controv.

10, 17. H illig,, sur I»o/icau, 6, 21, 3. Merlin, l\épei'l , yo Swjycstion. Cass.,

12 mars 1838 (Devill., 38, 1, 206. Palaii;. !83S. l. 1, \k 400). Bordeaux,



CHAPITRE V (art. 97 2.
j

79

1522. La dictée doit se faire à intelligible voix, non-seu-

lement en présence des notaires ou du notaire, mais encore

des témoins (1 ). C'est ce qui résulte de l'article précédent, qui

veut que le testament soit reçu en présence des témoins. Or,

nous avons dit que le mot « reçu » comprend la dictée et

l'écriture (2).

Si les témoins n'étaient pas présents à toute la série des

opérations dont se compose le testament, il y aurait évidem-

ment nullité. (5).

1525. La dictée n'exige pas que le notaire reproduise

identiquement et matériellement les paroles du testateur; il

suffit que la pensée en soit fidèlement retracée par le no-

taire (4). Ceci est maintenant constant en jurisprudence.

1524. Il y a plus, et quand le testateur a clairement ex-

9 mars 1839 (J. Pal., 1860, p. 403; Dalloz, o9, 2, 221). V. cependant Gre-

noble, 7 déc. 1849 (J. Pal., 18c0, t. II, p. 13), dans les motifs de Tanèt.

(1) De ce que le testateur avait toute son intelligence au moment où il

testait, et de ce qu'il aurait fait connaître sa pensée aux témoins, quand elle

a été recueillie par le notaire, il ne résulte pas que le testament ait été dicté

par lui au notaire rédacteur eu présence des témoins. Dès lors on ne saurait,

sur ces circonstances, écarter l'articulation de fails tendant à prouver que le

testament n'a pas été dicté par le testateur en présence de témoins. Cassât.,

30août18bS(J. Pc</.,18o9, p. 804; Devill., o9, 1 , 47).

(2) Voy.no 4506.

(3) 11 a été décidé, en ce sens, qu'un testament authentique est nul lorsque,

pendant la transcription faite par le notaire des dispositions que le testateur

venait de dicter, l'un des témoins s'est retiré dans une pièce d'où il ne pou-

vait ni voir ni entendre ce qui se passait dans la chambre du testateur. Bor-

deaux, 8 mai 1860 (Devill., 60, 2, 433; Dalloz, 60, 2, 129). Pourtant, la

nécessité de la présence des témoins ne s'étend pas à la rédaction du préam-

bule (C. cassai., 14 juin 1837 et 4 mars 1840), à moins que le préambule

renferme des déclarations émanant du testateur. C. cassât., 27 avril 1837

(Devill., 57, 1,322).

(4) Cassât , 4 mars 1840 (Devill., 40, 1,-27. Palais^ 1840, 1. 1, p. 532).

Cassât., 19 janvier 1841 (Devill., 41,1, 333. Palais, 1841, t. I, p. 707),

Cassa'., 15 janvier 1843 (Devill., 43, 1, 303. Palais, 1843, t I, p. 403).

a
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posé son idée, il n'est pas défendu au notaire d'aider à son

développement.

Un testateur, après avoir légué des pièces de terre par

leur nom, s'était fait aider, soit par le notaire, soit par les

témoins instrumentaires, pour en désigner lesconfrontations.

On prétendait que cela suffisait pour faire décider que ce

testament n'avait pas été dicté. Mais ce n'était qu'un secours

à donner au testateur pour ne laisser aucun doute sur des

intentions déjà exprimées par lui. Et le moyen ne fut pas

admis (1).

1525. Lorsque le testateur ne sait pas parler la langue fran-

çaise, et qu'il ne peut exprimer ses idées que dans le patois

du midi, comme sont les hommes rustiques en Provence, en

Languedoc, en Gascogne et en Guienne, ou en italien, comme

dans le département de la Corse, le notaire, que la loi oblige

à écrire le testament tel que le testateur l'a dicté, peut-il se

servir du langage vulgaire? Cette question importante pour

beaucoup de départements de la France, trouvera mieux sa

place dans le paragraphe suivant où nous traitons de ce qui

concerne l'écriture. Nous nous bornerons à dire ici que le

testateur peut, sans difficulté, manifester sa pensée dans la

langue qui lui est propre^ pourvu qu'il soit entendu du no-

taire et des témoins. C'est ce que prouve la loi 21, § 4, G.,

Detestam., qui, lorsque le testament se fut débarrassé des

(0 Cassât., rej., 22 juin 1843 (Devill., 44, 1, 303. Palais, 1844, t. I.

p, 5^J7). _ Jugé même qu'un testament authentique doit être réputé avoir

été dicté par le testateur, alors même qu'après l'avoir écrit une première fois

sous la dictée u testateur, le notaire, dans la pensée que ce premier écrit ne

pourrait servir à raison de son état matériel, en a fait sur-le-champ, sans

nouvelle dictée, une copie entièrement conforme^ laquelle est représentée

seule comme constituant le testament. Bordeaux, 9 mars 1859 (J. Pal.,

1860, p. 403 ; Dcvill., 59, 2, 609 ; Dalloz, 59, ?, 521) ; Rcq., 19 mars 1861

(Dall.'Z, 61, 1 , 99 ; J. Pal., 1861, p 439).
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formes ulroites du droit civil primitif, reconnut la validilû

du testament fait en langue grecque (1).

1526. Mais, quelle que soit la langue dans laquelle s'ex-

prime la volonté du testateur, il est une règle certaine, c'est

que les témoins doivent la comprendre. A la vérité, on lit

ce qui suit dans la loi 20, § 9, D., Qui test, facerepossimt.

« Non tamen intelligentiain sermonis exigimus. Hoc enim

» D. Mardis Didio Juliano in teste qui latine non nouerai^

» rescripsit; nam si vel sensu percipiat quiSj, oui rei adhibi-

n tus sit, sufflcere (2). »

Mais Doneau (5) et Furgole (4) disent que cette loi n'est

ai)plicable qu'au testament mystique et qu'il en doit être

autrement dans le testament nuncupatif pour la validité du-

quel il est nécessaire que le témoin entende la volonté ex-

primée par le testateur de sa propre bouche, puisque c'est

cette nuncupation qui fait l'essence de ce genre de testament.

Tel est aussi l'avis de Ricard (5). « Je ne fais dedoute, dit-il,

» qu'il ne soit nécessaire, pour la solennité de nos testa-

» raents, que les témoins qui y sont employés entendent la

» langue en laquelle ils sont faits. »

On ne trouve rien de contraire à cette décision dans un

arrêt de la cour de cassation du 1 i juillet 4818 (6), qui sou-

vent a été mal interprété. La cour de Nancy, par arrêt du

28 juillet 1817 (7), avait déclaré valable un testament dicté

en français, quoique l'un des témoins instrumentaires n'en-

tendît qu'imparfaitement la langue française; mais elle avait

(1) « Jlhid etiœm hnic hgi pro^pcrimus inscrciulum lit eiiam Grœce om-
<• liilus liceat tef^tari. »

(2) Pand. de PoUiier, t. II, p. 176, n^ 27.

(3) Doneau, Comm., lib. 6, cap. 4 0, n° 9.

(4) Kurgolc, Traité des testaments^ ch. 3, sccl. i, 11° 8.

(5) Ricard, p. \, m 160fi, p. 372.

( 6) Sirey, 1 8, 1 , ;596 . Ucvill . , 5, 1 , 500.

(7) Sircy, 18, 2. 89. Oevill., loc.cit.

ni.
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reconnu qu'eiUre ce témoin, dont la langue habituelle était

l'allemand, et les autres témoins, le notaire et le testateur

même, qui avaient l'usage de cette langue, il y avait eu un

moyen facile de communication réciproque, et qu'ainsi ce

témoin avait pu acquérir du fond même et de la substance des

dispositions testamentaires, une perception aussi distincte

que l'avaient pu acquérir tous les autres témoins. En pré-

sence de ce fait reconnu par l'arrêt attaqué, la cour de cas-

sation décida que la cour de Nancy n'avait fait qu'apprécier

une faculté personnelle et qu'il n'y avait pas ouverture à cas-

sation. Cet arrêt a été l'objet des critiques de M. Merlin (1)

et de 31. Tûuilier (2). Mais ils ne l'ont pas compris. Ils n'ont

pas fait attention qu'il y avait, dans l'espèce^ un ensemble de

faits desquels il résultait que le témoin avait été en commu-

nication, par le moyen de la langue allemande, avec tous

ceux qui avaient coopéré à l'acte et surtout avec le testateur,

et qu'on pouvait dire qu'il y avait eu en quelque sorte deux

dictées, l'une en allemand, l'autre traduite en français.

1527. Tout ceci réfute sulJisamment le sentiment de

M. Daniels (o). qui pense que les témoins n'étant appelés

que pour attester l'observation des formes extérieures, n'ont

pas nécessairement besoin de comprendre l'idiome dans le-

(jucl la dictée se fait. Les témoins ne seraient pas des témoins

dans !g sens vrai du mot, si le fond même de l'acte échappait

à leur connaissance (4).

1528. Le notaire doit écrire les dispositions testamen-

taires à mesure que le testateur les dicte; et comme la dictée

ne peut avoir lieu (ju'en présence des témoins, ainsi que

(\) U;iest. de droit; \° Testament^ p. 363. § 17, art. 4.

(t) T. V, no 393, noie 1, p. 36G.

Ci) .Merlin, t\éperl., add., v° Testament, l. XVII, g 2, no i, p. 623.

(i) Mclz, 30 avril 1833 {Rdais, 1833, t. I, p. 232. Devill., 33, 2, 350).
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nous l'avons établi (1), il suit que l'écriture doit avoir éga-

lement les témoins pour spectateurs.

lo29. L'ofiicier ministériel doit écrire les dispositions

telles que le testateur les a prononcées. C'est -ce qu'exige

notre article en termes qui ne sauraient être plus formels.

Mais comment concilier cette obligation avec la loi (2) qui

veut que les actes publics soient rédigés en langue française,

lorsque le testateur parle une autre langue? Est-il possible

à un notaire, qui doit rédiger son acte en français, d'écrire

le testament tel qu'il lui est dicté, quand le testateur ne parle,

par exemple, que l'italien ou le languedocien?

Cette question a fait quelques difiicultés dès l'origine (5).

Mais la cour de cassation a tixé la jurisprudence d'une ma-

nière invariable par son arrêt du A mai 1807(4), en déci-

dant que l'art. 972 ne fait pas obstacle à ce que le notaire

rédige en français un testament dicté dans une langue étran-

gère, par un testateur ne sachant pas le français, et que foi

doit être ajoutée à ce testament (o). Ce qui importe, c'est

(jue la volonté du testateur soit scrupuleusement reproduite,

sinon dans les mots, au moins dans tout ce qu'elle a d'es-

sentiel au fond. Seulement, il faut que le notaire fasse con-

naître qu'il a donné au testateur l'interprétation de sa ré-

daction dans la langue parlée par celui-ci (6).

(1) No 1322.

(2) Voy. nolaïament la loi du 5 thermidor an ii, et l'arrêlé du 24- prairiat

an 11.

(3) Dcvill., 2, 2, 175 et 2o8.

(i) Devill., 2, \, 882. (Valais, 6, 70).

(8) Merlin, Report. ^ vo Langue française, p, 73 i. C'est l'idenlité de pensée

et non celle de mots qu'exige le léprislateur (M. Touiller, t, V, p. 389).

Ainsi la>cour de cassation a jugé qu'un notaire pouvait rédigera la troisième

personne un to.^lanicnt (18 janvier 1809, Devill., 3, 2, 8). On est étonné

qu'il ait fallu un arrêt pour décider une cliosc si claire.

^^) Infra, m t.53 4.
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1530. Le notaire doit écrire lui-même. Avant l'ordon-

nance de 1755, on jiensait communément que l'otiicier pu-

blic qui recevait un leslament n'était pas obligé de l'écrire

de sa main. Mais les art. 5 et 25 de l'ordonnance de 1755

en disposèrent autrement, et les arrêts rendus sous l'empire

de cette ordonnance n'hésitèrentpas à annuler les testaments

que les notaires avaient fait écrire par leurs clercs (1). Le

Code a suivi l'ordonnance de 1755, et un testament serait

évidemment nul , si le notaire lui-même n'avait pas tenu la

j)lume. C'est ce qui rcsulle des mots : « il doit être écrit par

le notaire. »

1551. Le testament est reçu par deux notaires; il peut

cire alternativement écrit par l'un et par l'autre, et si celui

qui a commencé à écrire ne peut continuer par fatigue, ou

par tout autre motif, il peut céder sa place à son confrère.

Tous deux ont, en ellet, capacité égale pour recevoir le tes-

tament (2).

1532. Lorsque le testateur a mis fin à ses dispositions, il

faut vérifier si le notaire a exactement recueilli toutes ses

volontés, et c'est pour atteindre ce résultat que le législa-

teur ordonne qu'il soit, par le notaire, donné lecture de sa

rédaction. D'ailleurs, le testateur peut faire des additions à

sa volonté ; il peut réformer ou modifier quelques-unes de

ses dispositions. Il faut donc qu'avant de clore le testament,

on lui fasse connaître l'ensemble des volontés qu'il a expri-

mées.

La lecture est une formalité tellement essentielle que le

testament serait nul si elle n'avait pas lieu.

(1) Furgolc, ch. 2, sect. 3;, ii" 7. « C'est une précaution très-sage, dit-il,

» pour obvier aux fraudes et afin qu'on ne puisse pas couclier dans le testa-

» ment des dispositions que ie testateur n'aura point dictées. » Jimgc Mer-

lin, Report., vo Testament, seci. 5, art. 4, p. 607.

(2) l^urgole, loc. cit., ch. 2, secl. 3, no 8. Voy. aussi Touiller^ t. V,

D) 421.
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1553. Et remarquez qu'il ne suffit pas que la lecture soit

donnée au testateur, mais qu'il est nécessaire que les témoins

soient présents à cette lecture, et cela à peine de nullité ; car

il faut bien qu'ils puissent assurer par leur signature que ce

(jui est écrit est conforme :
1° à ce qui a été dicté par le tes-

tateur ; 2° à ce qui a été lu au testateur par le notaire.

lo54. Si le testateur et les témoins n'entendent point la

langue française, la lecture devrait être donnée par le no-

taire dans l'idiome (jui leur est familier. Le notaire doit

alors faire une traduction aussi exacte que possible de ce

qu'il a écrit, et s'attachera rendre toute la force des pen-

sées (1). Par sa traduction et son interprétation, il s'établit

une communication légale entre ceux qui parlent des langa-

ges différents : les notaires, officiers publics et assermentés,

sont les interprètes naturels et officiels de ces actes, lorsque

les parties n'ont pas l'usage de la langue française (2).

1655. Ce n'est pas assez que toutes les formalités que

nous venons d'énumérer aient été observées, il faut encore

que la preuve en soit donnée par le testament lui-même, car

un testament, c'est-à-dire le plus solennel de tous les actes

de la vie humaine, doit se soutenir par ses propres forces,

sans avoir besoin de secours extrinsèques. Inutilement ferait-

on la preuve testimoniale de l'observation des formalités

prescrites par la loi, si cette preuve ne résultait pas néces-

sairement du contexte de l'acte. Voilà pourquoi la loi exige

qu'il soit fait mention expresse que les formalités ont été

remplies ; à défaut de cette mention, la loi suppose qu'elles

ont été omises.

Il ne faut pas croire, cependant^, que quoique le législa-

teur ait cru utile d'ordonner que les solennités des testa-

(t) Supra, no 4o29.

(?) Metz, 19 décembre 4846 (Devill,, 5, ?. î16).



86 DONATIONS ET TESTAMENTS.

ments seraient remplies exactement et à la lettre, il ait

entendu prescrire de ces pratiques superstitieuses qui, suivant

l'expression de D'Aguesseau , sont comme une espèce de

piège tendu aux notaires, et par eux aux testateurs (1). Rien

n'empêche que l'ocjuipollence n'y soit reçue, pourvu que

cette équipollence remplisse adœquate et identice le but du

législateur (2).

M. Merlin (5) développe très-bien les motifs qui ont porté

le législateur à exiger la mention expresse des solennités or-

données pour la A^alidité des actes de dernière volonté. Le

premier de ces motifs, dit ce jurisconsulte, est pour garantir,

le second pour constater l'observation de ces mêmes solen-

nités. Un grand but a dirigé, dans tous les temps, ceux (jui

ont été chargés de faire des règlements sur les dispositions

de dernière volonté. C'est de prévenir les suggestions et les

erreurs. De là, des formalités plus minutieuses que dans les

autres actes de la vie civile, et des solennités dont l'omission

fait crouler les dispositions les plus favorables. Il a donc

fallu établir des garanties et des preuves de l'observation de

ces formalités; la mention expresse est destinée à remplir ce

double objet. Il y a garantie aux yeux de la loi dans la men-

tion expresse. Carde deux choses l'une : ou le notaire ne se

conforme pas aux solennités qui peuvent habiliter un testa-

ment, et cependant il constate qu'il en a élé scrupuleux ob-

servateur, et alors il s'expose à la peine des faussaires. Or,

(1) T. 8, 9, p. 177, lettre du 30 décembre <742 au premier président du

parlement de Grenoble.

(2) Ricard, Des donations, part. '1, ch. o, sect. 6, n"' 4502 et 1304 : « Les

» arrêts, dit-il, n'ont pas admis l'équipoUencc si elle n'est identique, et siée

» qui est employé pour accomplir les formalités prescrites par la Coutume ne

» comprend son intention adœquate d identice, pour me servir des termes

» lie la philosophie. »

(3) l\épert., v» Testament, sort. ?, § ?, art. 4, p. 6<0 et suiv. Réquisi-

toire dans l'affaire Duchdtencl.
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le caractère public dont un notaire est revêtu, le sentiment

d'intérêt personnel propre à chaque" individu le porteront à

observer fidèlement la loi plutôt qu'à attirer sur sa tête l'in-

famie et la perte de son état. Ou bien, il observera les for-

malités prescrites sans le constater; mais comment la loi

pourra-t-elle croire à cette observation, lorsqu'elle voit le

notaire oublier d'en faire mention, et s'exposera des domma-

ges et intérêts par une omission tout à fait invraisemblable ?

Car, si le notaire est assez versé dans son état pour connaître

les solennités propres à un testament, il est impossible qu'il

ignore l'obligation où il est de les constater; et s'il a pris soin

de les observer, comment sa prudence l'aurait-ello aban-

donné tout à coup, pour lui faire oublier d'en porter la

mention expresse dans le contexte de l'acte? La loi ne peut

supposer deux choses aussi contradictoires : elle aime mieux

croire, parce que la vraisemblance l'y contraint, que s'il

n'est pas question des formalités, c'est qu'elles ont été négli-

gées, et que le notaire, par une ignorance singulière de ses

fonctions, ne connaissait pas plus les solennités d'où dépend

la vabdité d'un testament, que l'obligation de faire mention

de leur observation.

Nous disons, d'un autre côté, que dans la mention il y a

preuve légale que le vœu de la loi n'a pas été trompé. Car le

caractère du notaire, la présence des témoins qui n'auraient

pas manqué de réclamer, celle du testateur qui, plus que

tout autre, aurait eu intérêt à faire entendre ses plaintes,

sont autant de preuves que la mention expresse ne constate

que la vérité. Que d'inconvénients, d'ailleurs, si la preuve

des solennités pouvait dépendre de moyens extrinsèques ?

En ce qui est du ressort de la preuve testimoniale, peut-on

exiger que les témoins se souviennent, après un long temps,

de circonstances de nature à s'effacer facilement de la mé-

moire? En ce qui touche la preuve par experts écrivains, ne
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sait-on pas que la science de ces praticiens est conjecturale

et trompeuse, ainsi que le disait M. Talon dans les conféren-

ces sur le projet d'ordonnance de 1760? Comment donc

connaître l'exacte vérité? Pouvait -on abandonner à des

moyens si incomplets, si fugitifs, la preuve des solennités qui

habilitent un acte placé au-dessus des règlements de la loi sur

les successions ab intestat ?

Toutes ces considérations prouvent que ce n'est pas par

un pur formalisme que l'on exige la mention expresse des

solennités propres au testament.

1536. Examinons maintenant les difficultés que peut pré-

senter l'exécution de notre article.

Il existe quatre choses bien distinctes :

j" Que le testament soit dicté par le testateur;

2** Qu'il soit écrit par le notaire
;

o" Qu'il en soit fait lecture au testateur;

4" Que.les témoins soient présents à cette lecture.

C'est de toutes ces formalités qu'il doit être fait mention

expresse à peine de nullité ; la loi ne reconnaît pour valables

que les testaments dans lesquels la mention de ces quatre

formalités est expressément écrite (1).

1557. Parlons d'abord de la dictée. Il est indispensable

que le notaire constate que c'est le testateur (pii a dicté lui-

même les dispositions testamentaires.

Dicter, suivant l'Académie française, veut dire : pronon-

cer mot à mot ce qu'un autre écrit en même temps. Yoilà

l'idée : le mot dicter n'est pas sacramentel; toute tournure

(1) Merlin, Réperl., v" Testament. loc. cit., p. 610, col. 2 in fine. Sous

l'ordonnance (le i735, la mention de la signature des témoins n'était pas

exigée; il suffisait que ces témoins eussent signé. En tous cas, la mention,

dans un leslamciit, qu'il a été fait en présence des témoins qrd signeront est

suftisantc : il n'est pas nécessaire qu'elle porte que les témoins ont signé

,

alors d'ailleurs qu'il est établi que le testament a été fait d'un seul texte.

Req., M mai 1859 (Dalinz, 59, ?, 410).
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(jui exprimera cette idée adœqualc et identicc, remplira lo

vœu de la loi.

D'après notre article, c'est aux notaires ou au notaire que

le testament doit être dicté. Or, les termes « dicter à quel-

qu'un » se prennent dans deux acceptions différentes.

Ils signifient tantôt prononcer mot à mot devant quel-

qu'un ce qu'il écrit personnellement lui-même; et tantôt

prononcer devant quelqu'un ce qui est écrit par un autre.

C'est en prenant le mot dicter dans la première de ces accep-

tions que l'on dit : je viens de dicter une lettre à mon secré-

taire. C'est dans le même sens que l'emploie l'art. 972 du

Code Napoléon lorsqu'il décide que, « s'il n'y a qu'im

notaire, le testament doit être dicté par le testateur et écrit

par le notaire. » Alors, la personne qui écrit est la même
que celle à qui l'on dicte.

C'est dans la seconde acception que l'art. 972 emploie le

mot dicter, quand il dit : « Si le testament est reçu par deux

notaires, il leur est dicté par le testateur, et il doit être écrit

par l'un de ces notaires, tel qu'il est dicté. » On sent, en

effet, que dans ce cas le testament ne pouvant et ne devant

être écrit que par l'un des deux notaires, il est impossible

que ces mots « leur est dicté » aient, par rapport à celui qui

n'écrit pas, un autre sens que ceux-ci : prononcé devant

cu\'(i).

Le mot « leur » a été inséré dans l'art. 972, sur une

observation de M. Tronchet, « pour exprimer ({ue la pré-

B sence des deux notaires est nécessaire pendant la réception

)» du testament (2).»

1538. Il suit de ces dispositions et de ces explications

(l) Morlin, Répeii., v Teifaincnt, sci^t, 2, § 3, art. 2. p. (î5'2, col. 4

cl 2.

{>) l.orré, f. XI, p. 2:^3.
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deux choses importantes dans une matière où les moindres

omissions ont les plus graves conséquences.

La première que, lorsque le testament est reçu par deux

notaires, il n'est pas nécessaire de dire que le testament

leur a été dicté; qu'il suffit que l'acte constate que le testa-

teur a prononcé ses dispositions en leur présence; car c'est

là le véritable sens du mot « dicter, » employé dans cette

partie de l'article (1).

La seconde que, lorsque le testament a été reçu par un

seul notaire, il n'est pas nécessaire de dire que le testament

a été dicté, et qu'il a été dicté au notaire; car, dans le cas

qui nous occupe, l'art. 972 n'a pas dit que le testament était

dicté au notaire, il a dit seulement que le testateur devait le

dicter. D'ailleurs, })uisque c'est le notaire instrumentant qui

doit écrire propria manu, et que dicter veut dire ici pronon-

cer ce que quelqu'un écrit en même tem.ps, il est manifeste

que ce ne peut être qu'à ce notaire ([ue la dictée a été

faite;(2).

1559. Notre article n'exige pas que le notaire^ en faisant

mention expresse de la dictée, ajoute que cette dictée a été

faite en présence des témoins; la raison eu est que cette cir-

constance résulte suffisamment du contexte de l acte oii il

est dit que le testament a été reçu en présence de tels et tels

témoins; car la réception comprend, comme nous l'avons

dit (5), la dictée et l'écriture. Or, dire que le testament a été

reçu en présence des témoins, c'est dire qu'il a été dicté en

(1) Merlin, lac. cit. Cassât., 19 août 1807 (Devill., 2, 4, 426).

(2) C'est ce qu'ont jugé quatre arrêts de la cour de Bruxelles, des :'5 mars

et 25 juin 4 806 (Devill., 2, 2, 128 et 155), 7 février 1807 et 1 6 janvier 1808,

(Devill,, 2, 2, 196 cL 328). C'est aussi la docirine de M. Merlin, Uépert.i.

v" Testament, scc.t. 1, g 3, arl. 2, p. 633, cl add., vo Tcitumoil. l. XVII'

sect. 2, § 3, art. 2, quesl. 4, p. 700 et seij.

(3) iN-^ 1506.
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leur présence. Pars in (olo coniincLur (1). Un arrêt de la

cour de jMetz du î9 décembre ISiCf (2) l'a jugé dans ce sens.

loiO. Nous avons dit tout à l'heure que la loi ne prescri-

vant aucun terme sacramentel, les équipollents sont admis-

sibles, pourvu qu'ils remplacent adœquate et identice la dis-

position qu'ils sont destinés à suppléer; c'est ainsi que la

cour de Paris a décidé que la déclaration que le testament a

été prononcé par le testateur et écrit par le notaire à me-

sure que le disposant prononçait, est un équivalent de la

menlion de la dictée (o).

Mais il n'y aurait pas équipoUence parfaite si au lieu du

mot < dicté » ou bien de la périphrase employée dans l'es-

pèce de la cour de Paris, il était dit dans le testament:

« proféré par sa propre bouche, et que les notaires ont

» rédigé par écrit (4). » En effet, il ne résulte pas de cette

locution que le testament ait été écrit en même temps que

le testateur prononçait mot à mot ses dernières volontés.

1511. Lorsque le notaire a constaté que le testament avait

été dicté par le testateur, on ne peut détruire la preuve qui

en résulte que par une inscription de faux. C'est ce que nous

développerons dans un paragraphe suivant.

1542. Passons maintenant à la menlion de l'écriture par

le notaire. Puisque le notaire est obligé d'écrire lui-même le

testament, il doit aussi mentionner expressément que c'est

.lui qui l'a écrit. Si la loi n'avait pas pris cette sage précau-

tion, il eût été fort difficile, et souvent impossible de s'assu

rer si le notaire avait rempli ses obligations. Caries témoins

(1) Répert., v° Ta^tanmtt, secl. 5, § 3, art. 2, p. 653, col. 2, alinéa 2.

(2) Devin., 5, ?, 216.

(3) 17 juillet 1800 (l)evill., 2. 2, 159), et Douai, 28 nov. ISU (Devill.,

\, 2, 419).

(4) Arirt (lu purlemciit de Pari?, rlu IG février 17n (Ricard, p. I,

n^ 1505).
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instrumenlaires peuvent d(''céder, et la preuve de l'écrituro

par experts est extrêmement douteuse. D'ailleurs, la minu(c

du testament peut se perdre. Quelle garantie aurait-on alors

de l'accomplissement de la solennité?

Sous l'ordonnance de 1755^ à la vérité, la jurisprudence

n'était pas dans l'usage d'annuler les testaments où l'on no

trouvait pas la mention que les dispositions avaient été

écrites de la main du nolaire. Mais la raison était que

lordonnance ne le prescrivait pas (1).

Le Code a été plus loin par une précaution peut-être

excessive, mais dont le but est d'empêcher que l'on no

couche dans le testament des dispositions étrangères à la

volonté du testateur. Il veut d'abord, comme l'ordonnanco

de 1755, que le testament soit écrit de la main du no-

taire; il exige quelque chose de plus, c'est qu'il en soii

fait mention expresse. Le défaut de cette mention entraî-

nerait la nullité du testament (2).

Cette décision devrait avoir lieu encore bien qu'il ne fîil

pas contesté que l'écriture fût celle du notaire. Il suffit que la

loi ait exigé la mention expresse que c'est le notaire qui a écri i

le testament de sa propre main, pour que cette omission

vicie le testament. En pareille matière tout est de rigueur,

et la loi doit être observée quand même, avec les plus minu-

tieuses précautions.

lS4o. Notre article ne prescrit pas de mots sacramentels

pour constater la formalité dont nous nous occupons, et les

équipollents peuvent y être admis suivant la doctrine citée

(1) Furgole, Testaments, ch. 2, sect. 3, n° 86,

(2) C'est ce qu'a jugé la cour de cassation, le 40 Ihermider an xiii, i^

arrêt rendu, sections réunies, sur les conclusions conformes de M. Mcrli:.

(Répert., vo Testament, sect. 2, § 2, art. 4, de 609 à 617), et l'autorité do

ce premier arrêt a été continuée par un second, en date du 4 février 180:

(Dcvill., 2, \, 483).

(

,„.
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ci-dessus (1). Répétons que ces équipollents ne sont reçus

fiu'autant qu'ils ne laissent aucune incertitude et qu'ils rem-

plissent identiquement l'objet, le but et l'idée du mot qu'ils

sont destinés à remplacer.

Différentes cours ont donné des preuves de leur sévérité à

n'admettre que des synonymes parfaits; il ne sera pas inutile

d'en donner quelques exemples, afin de montrer combien il

est périlleux de s'écarter, par la moindre déviation, du sen-

tier frayé par le législateur.

Un testament finissait par ces mots : « Fait, lu, passé et

rédigé de suite et sans interruption par ledit notaire. » La

cour de Besançon l'annula, par la raison qu'il n'y avait pas

la preuve qu'il eût été écrit par l'ofTicier instrumentant. Le

mot « rédiger, » employé comme synonyme, fut trouvé in-

suflisant. 11 n'indique, en effet, qu'une opération de l'esprit,

tandis que le mot « écrit » indique une opération de la main
;

on [)eul rédiger un acte, un mémoire, sans l'écrire soi-même,

en le dictant à un secrétaire; on peut écrire sans rédiger,

comme font les copistes et ceux qui écrivent sous la dictée.

Le même testament disait, à la vérité, qu'il avait été dicté

par la testatrice, en sorte qu'on pouvait dire : la testatrice

ayant dicté elle-même le testament, le mot rédigé ne s'ap-

plique évidemment ici qu'à l'écriture. !Mais cette induction,

qui avait porté le tribunal de V instance à maintenir le tes-

tament, pouvait n'être pas exacte; on ne dicte pas toujours

ce qu'on a rédigé soi-même, en sorte que des mentions re-

tenues dans l'acte, il résultait que c'était le notaire qui avait

rédigé le testament , c'est-à-dire coordonné et rais en ordre

les dispositions y contenues, et que la testatrice avait dicté

d'après cette rédaction. Mais l'acte laissait ignorer complè-

tement qui avait prêté sa main pour coucher ces dispositions

(i) No 1535.



94 DONATIONS ET TESTAMENTS.

par écrit sous la dicîce de la testatrice. L'arrêt de la cour de

Besançon fut confirmé par arrêt de la cour de cassation du

4 février 1808 (1).

1544. La cour de Turin a rendu une décision semblable à

l'égard d'un testament dans lequel le notaire avait inséré

que ce testament lui avait été dicté, qu'il l'avait rédigé, fait

et dressé , et qu'il en avait donné acte. Par son arrêt du

22 février 180G (2), elle décida que ces mots « rédiger, dres-

ser, faire, » se rapportaient plutôt à une opération de l'es-

prit qu'à une opération de la main (5).

1543. Nous pensons, toutefois, que la question serait

susceptible d'une solution différente, si le notaire disait qu'il

a rédigé l'acte sous la dictée du testateur. Il est impossible de

donner ici au mot « rédiger >• l'acception véritable et de le

prendre dans le sens d'une opération de l'esprit. Ces mots

« rédiger sous la dictée » emportent deux idées inconcilia-

bles, si Ton prend ces mots dans leur signification rigou-

reuse. Le notaire se serait donc servi d'une expression im-

propre , et la modification ajoutée au mot « rédiger )»

prouverait qu'il a été pris dans le sens d'écrire.

Nous en dirons autant du cas où le notaire aurait men-

tionné que «la testatrice a dicté les dispositions et qu'elles

ont été rédigées par lui-même mot à mot à mesure qu'elle

les a prononcés. » Ces expressions de détail sont ici encore

exclusives du sens ordinaire que l'on attache au mot rédiger,

et ne peuvent s'appliciuer qu'au fait matériel de l'écriture.

C'est ce {|ui a été reconnu par un arrêt de Nîmes du 26 mars

1858 (4).

(1) Devill., 2, \, 4S3. Voy. aussi Merlin, /oc. cit., p. 617.

(2) Devill., 2, 2, 4 18.

(3) La même espèce se représenta encore plus lard, et rcnil une décision

scmbldltle par un arrêt qui fut confirmé, le 2* mai 1807; [lar arrêt de la cour

de cassation (Devill., 2, \, 394).

(4) Palaù, 38. 1, 6r,:D.
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15-46. La cour de Turin a décidé que la mention que le

notaire «a reçu» le testament, ne.remplit pas le vœu de la

loi, qui exige la mention expresse de l'écriture (1).

Le mot «reçu» englobe bien avec lui deux idées j celle

de la dictée et celle de l'écriture. Mais il nindique pas la

personne qui a écrit, et comme il pourrait être tout aussi

bien employé dans le cas où l'acte est écrit par un clerc, il

s'ensuit qu'il est insufiisant (2).

Un cas non moins remarquable est celui-ci, quia été jugé

le 16 décembre 1806 par la cour de Toulouse (5). Cet arrêt

décide que la mention faite par le notaire qu'il «a retenu le

testament au fur et à mesure qu il lui a été dicté, » n'est

pas équipoUente à la mention que le notaire a écrit le tes-

tament tel qu'il lui a été dicté.

154-7. Venons, maintenant, à la fameuse affaire Duchate-

net, dont nous avons déjà parlé lorsque nous avons cité l'ar-

rêt de la cour de cassation du 10 thermidor an xni (4). Cet

arrêt n'a pas seulement jugé que le testament doit, à peine

de nullité, contenir la mention que c'est le notaire qui l'a

écrit. Il a encore jugé que les mots « dicter au notaire » ne

peuvent suppléer à la mention de l'écriture par le notaire.

On disait, pour soutenir le testament delà demoiselle Letel-

licr, attaqué par les héritiers ab intestat, et défendu par le

sieur Duchàtenet, légataire, que « dicter » voulant dire

« prononcer mot à mot ce qu'un autre écrit en même temps, »

ce mot présentait nécessairement l'idée de la testatrice qui

dicte et du notaire qui écrit
;
que, par conséquent, le but de

la loi était rempli.

(() -il mars 1806 (DcviU., 2, 2, 126).

(2) Un autre arrêt de la même cour, du 31 aoûl <808 (Devill., 2, 2,434)

a jugé de môme une espèce semblable.

(3) Devill., 2. 2,182.

(4) Siiipra, 00 1542.
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Mais M. Merlin, qui portait la parole, montra, d'après le

texte même de l'art. 972, que l'on peut dicter à quelqu'un

qui n'écrit pas, comme, par exemple, lorsque le testament

est reçu par deux notaires, qu'on leur dicte les dispositions

de dernière volonté, et qu'il n'y en a qu'un seul qui écrit.

Dès lors ce magistrat tira la conclusion que le mot dicter ne

voulait pas dire que ce fût le notaire instrumentant qui eût

écrit, puisqu'il pouvait aussi bien s'employer au cas où ce

serait un clerc qui tiendrait la plume, ainsi que cela se pra-

tiquait en plusieurs lieux avant l'ordonnance de 1755
;
que

1(3 mot «dicter » était donc insuffisant pour peindre l'opéra-

tion du notaire qui écrit, et que le Code l'avait si bien senti,

qu'il ne s'était pas contenté de dire que le testament serait

" dicté par le testateur, » mais qu'il avait ajouté qu'il serait

B écrit par le notaire. »

M. Merlin ajoutait un autre motif très-grave : c'est que si

on eût attaqué le notaire pour faux, en supposant que ce ne

fût pas lui qui eût écrit le testament, il eût été impossible de

lecondamner par cela seul qu'il avait énoncé que le testament

lui avait été dicté; qu'aucun juge n'aurait pu voir dans cette

cnonciation l'allégation d'avoir écrit le testament
;
qu'ainsi

ce qui n'était et ne pouvait être constant aux yeux de juges

criminels, n'était et ne pouvait être constant aux yeux de

juges civils.

Le sieur Duchàtenet eut beau dire que l'écriture n'était pas

contestée, qu'il était impossible qu'aucun autre que le no-

taire l'eût écrit, la cour n'en maintint pas moins l'arrêt de la

cour de Paris qui cassait le testament.

Cette décision, fameuse par les principes qu'elle consacre

implicitement sur l'admission des équipollents, est devenue

la règle des tribunaux. Nous avons vu les cours s'y confor-

mer dans les arrêts que nous avons cités ci-dessus (1). Il en

(I) Voy. no» 5 542 cl sniv, - Jwige Liège, 41 thermidor an xii. Paris,
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résulte bien évidemment qu'on ne doit admettre comme
équipollents que. les mots parfaitement synonymes et tels,

comme le dit Ricard (1), « qu'il ne s'y puisse figurer quel-

» que différence. »

1548. On a mis en question s'il fallait que le notaire

mentionnât, non-seulement qu'il a écrit le testament, mais

encore qu'il l'a écrit tel qu'il lui a été dicté. La cour de Turin

a jugé pour la négative par un arrêt du 16 avril 1 806 (2), qui

nous paraît excellent, et qui a été suivi d'autres arrêts ren-

dus dans le même sens par plusieurs cours. En eflét, lecol-

lationnement qui se fait après la dictée et avant la signature,

prouve, lorsqu'il n'y a pas de réclamations de la part du

testateur et des témoins, que ce qui a été écrit est conforme

à ce qui a été dicté. On remarquera d'ailleurs que l'art, 972

n'ajoute pas les mois « tel qu'il a été dicté, » en parlant du

testament reçu par un seul notaire, et qu'il ne s'en sert que

lorsqu'il parle du testament reçu par deux de ces officiers.

Pourquoi cette difîérence entre deux cas qui sont absolu-

ment les mêmes? C'est que ces mots ne sont qu'un conseil

surabondant donné au notaire. Car s'il écrivait autre chose

que ce qui lui a été dicté, le testateur ne manquerait pas d'é-

lever ses plaintes, et refuserait de signer aussi l)ien que les

témoins.

On objectera peut-être que le mot « également, b qui se

trouve dans la partie de l'art. 972 relative au testament reçu

par un seul notaire, lui rend communes les circonstances

exigées dans le texte qui précède. Mais ce serait donner trop

d'extension au mot « également, » qui ne sert ici qu'à lier

ii frimaire an xii (Devill., 1, 2j 208, 4 65).Bru.\ellcs,28 nivùscan xii (Ucvil).

'1, 2, 173).

(1) P. 1, n° 4 50-2 fl se/.

(2) Deviil., 2, 2, i3i.

ni. 7
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deux membres de phrase, qui ont entre eux beaucoup d'ana-

logie par l'idée qu'ils expriment.

154-9. Notre article ne fixe aucun lieu précis pour placer

la mention de l'écriture faite par le notaire, et le bon sens

enseigne que celte mention peut se trouver inditféremment

à la lin, au commencement ou au milieu del'acte. Cependant,

quand on voit queia cour de cassation a été obligée de rendre

un arrêt pour consacrer une chose si claire, et cependant

méconnue par des héritiers ah intestat (1), on ne peut s'em-

pêcher de gémir sur les détours et les funestes cavillations

employés par la chicane pour égarer de malheureux plai-

deurs. Ricard nous apprend cependant que la même pré-

tention s'était élevée de son temps (2), et qu'elle fut repous-

sée par plusieurs arrêts.

1550. Occupons-nous de la mention de la lecture au

testateur eh présence des témoins. Nous avons dit (o) que

les témoins doivent être présents à la lecture donnée au tes-

tateur par le notaire. Notre article exige qu'il en soit fait

mention expresse. Cette mention doit donc contenir deux

choses : 1° la lecture au testateur ;
2° la présence des témoins

à cette lecture.

Les tribunaux se sont montrés aussi sévères sur l'exécution

de cette disposition que sur les autres formalités dont nous

avons rendu compte précédemment.

1 oo i . D'abord, il nesufTirait pasque le notaire énonçâtqu'il

a fait lecture de l'acte; il faudrait qu'il ajoutât qu'il Ta lu au

testateur; ce qui pourrait sans difficulté se faire par équipol-

lents, comme s'il étaitdit, « après lecture, le testateur a déclaré

qu'il persistait. » De l'ensemble de la phrase, il résulte bien

{\] 26 juillet 1808 (Dovill., 2, \, 5o8). Merlin, Répcrt., vo Ttdament,

secL. 1, § 2, art. 4, col. 2, n" 5, p. 618.

{i) IVirl. 4, iiM5i8.

(3) NHôSS.
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clairement que c^est en conséquence de la lecture que le tes-

tateur a persisté, et que c'est donc'à lui que la lecture a été

faite (1).

L'ordonnance de 1735 n'était pas aussi exigeante. Le mot

M lu » suffisait seul pour justifier de laccomplissement de

la formalité (2). Cependant d'Aguesseau avait émis l'opinion,

par sa lettre du 50 décembre I7i2 (5), qu'il fallait exprimer,

même sous cette ordonnance, que c'était au testateur que la

lecture s'adressait. Le Code a adopté cet avis ; il exige qu'il

« soit donné lecture au testateur » et qu'il en soil fait men-

tion expresse (4).

1o5î2. Il faut, en outre, que les témoins soient présents à

cette lecture et que l'acte le mentionne, à moins que cette

présence ne résulte nécessairement du contexte de l'acte (5).

Toute équivoque sur ce point serait très-préjudiciable à la

validité du testament. Car dans le doute on doit se décider

pour le parti le plus favorable à l'héritier du sang (6).

Il) Merlin, Répcrt., V Testament, sect. 2, § 3, arl. 2, p. 369, col. 1

el 2.

{i) Ainsi qu'il a été jugé par plusieurs arrêts rapportés par Merlin, Répert.,

v" Testament, sect. 2, § 3, art. -1, p. 630 et seq., et encore, Add,, v* Testa-

ment, sect. 2. § 2, art. 4i el suiv., p. 397 et suiv,, et aux Questions de

droit, vo Testament, § 10.

a) T. IX, p, 477.

(4) Turin, 30 frimaire an xiv (Dcvill., ":, 2, ICI). Aix, 11 mai !807 (Devill.

2, f, 241).

Cet arrêt juge que la mention que le testament a été « lu dans l'apparte-

ment et à côté du lit du testateur, » n'équipollc pas à la mention : « lu au

testateur. » Car il serait possible que le testateur fût hors de son lit et sorti

de Tapparlement. Mais dire : « lu en présence du testateur, » c'est un équi-

poUent qui suffit; car, d'après la loi 209, b. De verb. sigiiif., on ne peut

être censé l'aire quelque chose en présence de quelqu'un qu'autant qu'on le fuit

« co sciente et intelligente. ni'Ré'pGvi., XVII, p. 708, col. 2, quest. 4). Bruxelles,

<S juil.1807 (Devill., 2, 2, 280).

(o) Cassât., 7 décembre 4Si6 (Devill., 47, 1, 171. Palais, 1846, t. II,

p. 765).

(6) 'Voy supra, n" 1o12.
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Un grand nombre d'exemples attestent la vérité de ce que

nous venons de dire.

La cour de Bruxelles a décidé, parun arrêtdu 18 ventôse

an xni (1), que, de ce que les témoins ont été présents à la

confection du testament et à l'interpellation de signer cet

acte, de ce qu'en outre il était constant qu'ils avaient signé

immédiatement après la lecture, il ne s'ensuivait pas qu'ils

eussent assisté à la letcure, si le testament ne le disait pas;

qu'on ne pouvait suppléer par des inductions à la mention

expresse qu'exige l'art. 972. On se pourvut contre cet arrêt;

mais le pourvoi fut rejeté par arrêt du 19 frimaire an xiv,

rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin (2).

On disait qu'il n'était pas à présumer que les témoins se

fussent retirés pendant la lecture
;
que leur présence à l'en-

tière rédaction du corps du testament étant constatée, ainsi

que leur signature, il s'ensuivait que la lecture ayant eu lieu

entre la dictée et la signature, il était vraisemblable qu'ils

étaient présents aussi à cette opération.

Mais la cour décida^ en termes formels, que la loi, exigeant

une mention expresse, ne permettait pas que l'exécution des

formalités fût présumée d'après le contexte général du tes-

tament, sur des périphrases étrangères à la formalité de la

lecture
;
qu'on ne doit admettre d'expressions équivalentes

que celles qui sont synonymes et identiques avec celles exi-

gées par la loi.

Le testament du sieur Davonneau, après avoir mentionné

la lecture au testateur, finissait par ces mots : « fait et passé

en la chambre en présence de **, témoins; » la cour de cas-

sation décida que ce membre de phrase étant séparé de celui

où il était question de la lecture, ne pouvait s'y rapporter;

(1) l)cvill.,2,;2,33.

(i) Dovill., 2,1, l'JI. Vuy, aussi Rlerliu, RépcrL, \° Testament, sect. 2,

t-, J, art. 'i. p. 639 et scq.
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en conséquence, elle cassa pour défaut de mention de la I(m'-

ture en présence des témoins, l'arrêt qui avait validé le les-

tament (1).

1 555. Voici une espèce devenue fameuse, et qui ne cesse

d'être citée dans les Irihunaux. La dame Fran(jueville fait

son testament par acte public, et le notaire le termine par les

paroles suivantes : « Le présent testament ainsi dicté par la

testatrice à nous, notaire, qui l'avons écrit de notre main en

présence de ***, témoins à ce appelés, auxquels lecture en a

été donnée, ainsi qu'à la dame leslalrice, et ont, avec ladite

dame et nous dit notaire, signé après lecture faite. » On a

taqua le testament de nullité, sous prétexte qu'il ne résultait

pas que la lecture faite aux témoins l'eût été en présence de

la testatrice. La cour de Caen déclara le testament bon et

valable. Maison se pourvut en cassation^ et l'arrêt de la cour

de Caen fut cassé par un arrêt du 24 juin 1811, rendu sur les

conclusions conformes de M. Merlin (2)o

Ce magistrat fit remarquer que, quoiqu'il n'y eût de diffi-

culté que sur le point de fait, néanmoins ce point n'était

pas de ceux que la loi abandonne absolument à la conscience

des magistrats; car elle leur trace, pour le résoudre, une

règle dont ils ne peuvent s'écarter sans exposer leurs arrêts

à cassation. « Il sera, dit-elle, fait mention expresse du

» tout (5). »

Entrant ensuite dans le fond de la cause, M. Merlin dit

que le législateur exigeant une mention expresse, le but ne

peut être rempli, si, pour équipoUer à cette mention, on

n'administre que des présomptions ou des preuves morales.

(1) Merlin, Répert., v° Testament, sect. 2, § 3, art. 2, p. 641 et seq. On

trouve aussi cet arrêt, qui est du 23 mai 1810, dans Devill.,3,1, 187.

(2) Répert., v° Testament, sect. 2, g 3, art. 2, p. 644 et suiv. Voy. aussi

Sircy (Devill., 3, 1, 366).

()) Loc. cit., alinéas 4 et 5.
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quelque spécieuses, quelque fortes qu'elles soient. Il faut,

ajouta-t-il, une preuve authentique, irréfragable, et telle

que l'inscription de faux puisse seule l'atténuer.

Les mots « lu aux témoins ainsi qu'à la testatrice, » ne

veulent pas dire nécessairement que la lecture a été faite

aux témoins en même temps qu'à la testatrice; rien ne

prouve qu'il y a eu simultanéité, si ce n'est des vrai-

semblances et des présomptions (jn'on peut repousser par

d'autres vraisemblances et d'autres présomptions. Sous le

droit romain, où le testament devait être fait imo conteœtUj

rien n'empêchait que le testateur et les témoins ne se sépa-

rassent quelques instants pour satisfaire aux besoins natu-

rels qui leur survenaient (1). Ce cas peut n'être pas très-

rare, puisqu'une loi s'est crue obligée à le prévoir. Qui prou-

vera que, dans l'espèce, un ou plusieurs témoins ne sont pas

sortis pendant la lecture au testateur? Le testament ne jus-

tifie pas le contraire; car « lu aux témoins ainsi qu'au tes-

tateur » peut très-bien et très-naturellement s'appliquer à

deux lectures séparées. Si un historien disait : « Louis XIV a

» conquis l'Artois, la Flandre, l'Alsace, ainsi que la Franche-

» Comté, auxquels il a donné des lois, » pourrait-on rai-

sonnablement lui reprocher d'avoir dit que tout cela s'est

f;iit le mêmejoureten même temps?

M. Merlin pensa donc qu'il n'y avait rien dans le testament

qui p,ût tenir lieu de la mention expresse. Car ce qui laisse

(1) L. 28, C.^ De testam.mSi quid autem necessarium. cvenerit,et ipsitm

» corpu!< laborantis respiciens contigerit, id est vel vicfœs necessani, vcl

» potioui^ ohhitio, vel medicamiids d(dio,vel impoaitio, quihits reliefis ipsa

» sanitas testatoris periclitetur, vel si qitis necessarius usus naturœ ad de-

» positioncm]superfluipo7ide)is immineat.vel lestatori, vel testibus mon esse

» ex /tac causa testamenium subvertendum, Ucet morbus comitialis {quod et

» factum esse comperimus) uni ex testibus contigerit : sed eo quod urget,

» et imminct, repleto, vel deposito, et itemni solita per tesfamenti factionem

» alimpleri. »
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du doute n'est pas exprès. L'arrêt du 2i juin I81i (i) con-

sacra ces principes parce considcBant :

*
« Attendu que la clause rédigée dans cette forme présente

» aussi bien l'idée d'une lecture séparée faite aux témoins

M que celle d'une lecture simultanée faite en présence des

1) uns et des autres, d'où il suit que la mention expresse de

» la lecture en présence des témoins et de la testatrice, im-

» périeusement exigée par la loi, ne se trouve pas dans la

» clause dudit testament, » etc. (2).

1554.. M. Touiller (5) trouve cette jurisprudence dérai-

sonnable ; il avance qu'elle avait occasionné une telle incer-

titude sur le sort des testaments que les jurisconsultes se

voyaient obligés de conseiller par prudence aux personnes

sachant écrire de joindre un testament olographe à leur tes-

tament authentique; il s'étonne que la cour de cassation,

en élevant l'édifice de cette jurisprudence aussi rigoureuse

que subtile, ait oublié le grand principe contenu dans l'ar-

ticle 1 157 du Code Napoléon, et dans la loi 12, D. De rcb.

diibiis. « Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on

» doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir

» quelque effet que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait

» produire aucun. » Il ajoute, enfin, que l'excès de la dé-

raison finit par ramener les esprits aux véritables règles d'ii:-

terprétation
;
que les cours impériales osèrent rejeter des

maximes absurdes, et que la cour de cassation elle-même

donna l'exemple d'une juste impartialité en réformant son

ancienne jurisprudence pour en revenir aux vrais principes.

Delà cet auteur conclut qu'il ne faut plus s'arrêter aux ar-

(1) Merlin, Réperl., v» Testament, sect. 2, § 2, art, 3. p. 647, col. i

et 2.

(2) Junge Limoges, 8 juillet 1808 (Oevill., 1, 2, 4i3). Cassât.. G mai -181 2

(Ocvill., 4, 1, 97).

(3) T. V, n" 428, p. 401.
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rets aniél-icurs à cette réforme, et notamment à Tarrèt du

24 juin 1811.

Nous ne conseillerions pas aux notaires de croire sur pa-

role ces observations de M. Touiller. Il nous semble que la

jurisprudence n'a pas cessé de maintenir dans les arrêts la

sévérité de la loi, et qu'il y aurait de grands périls à redouter

pour les testaments qui s'écarteraient des formalités requises

avec tant de scrupule dans cette matière exceptionnelle.

Ensuite, nous remarquerons que M. Touiller donne aux

jurisconsultes une fausse boussole en leur conseillant de

prendre pour guide l'art. 11S7 du Code Napoléon. Nous sa-

vons bien que cet article, quoique placé sous la rubrique

« de l'interprétation des conventions, » s'applique aux tes-

taments, et qu'il est tiré de la loi 12, du D. au titre De rcbiis

dubiis, qui appartient tout entier aux matières testamentaires.

Mais quand s'y applique-t-il ? C'est lorsque l'acte étant ré-

gulier dans la forme, il ne s'agit que de savoir ce qu'a voulu

le testateur. Mais lorsque le doute tombe sur la régularité

du testament, sur l'observation des formalités oii la loi a

voulu que tout fût exprès (1), c'est en faveur de l'héritier ab

intestat et contre l'existence du testament qu'il faut se déci-

der, parce que l'incertitude et le doute sont exclusifs d'une

observation expresse de la loi (2). C'est le cas de dire avec

.(1) Texte de l'art. 972.

(2) Furgole, Tmité des testaments, t. I, ch. -2, sect. 4, n» 2 : « Néan-

» moins les lois n'ont pas voulu entièrement abandonner leur empire; car,

» en se montrant indulgentes en un point aux volontés des hommes, en leur

» donnant une espèce de puissance législative et la faculté de déroger à Li

» loi publique sur les successions ab intestat, elles ont voulu les tenir assu -

» jettis en un autre point, en prescrivant des bornes à cette puissance et en

I) leur imposant des conditions et des formalités auxquelles elles les ont in-

» dispensablement attachés. De là ont pris leur origine toutes les solennités

)) que les lois ont prescrites, desquelles elles veulent que les testaments soient

» revêtus à peine de nullité. » Voy. aussi Merlin, Répert., v Testament,
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Cir-(''ron : Dubitatio cogitalionem significat injuriœ (1).

Quant à ce que dit M. TouUier des résultats fâcheux de la

jurisprudence de la cour de cassation et du (rouble qu'elle

avait jeté dans l'esprit di?s testateurs, je ne puis concevoir

que cet effet ait été le produit d'arrêts qui resserraient au-

tant que possible le champ des interprétations arbitraires

et maintenaient l'exacte application de la loi. Est-il donc

d'ailleurs si difficile à un notaire tant soit peu exact do

mentionner trois form.alités aussi simples que la dictée par

le testateur, l'écriture par le notaire et la lecture en présence

des témoins? Ne semblerait-il pas, à entendre M. Touiller et

les prétendus jurisconsultes dont il partage les appréhen-

sions, qu'il s'agit d'une de ces opérations compliquées et

ardues que Loiseau appelle quelque part des chefs-cVœuvre

de justice?

loo5. Mais voyons s'il est vrai que la cour de cassation

ait avoué, par la réformation de sa jurisprudence, qu'elle

s'était d'abord trompée. M. Touiller se fonde, pour justifier

son assertion, sur des arrêts des 21 janvier 1812 (2), 50 no-

vembre 1815 (5), 28 novembre 1816 (4), 20 novembre

1817 (o).

Dans l'espèce du premier arrêt, la veuve Bolle avait fait

un testament dont la clôture était ainsi conçue : « Ce fut

1) ainsi fait et dicté par la testatrice en présence des témoins,

scct. 2, § 2. art. 4, p. 6!6. Jtuîfyr- Mantica, De coiiject.ulfim. volimt., lib. 2,

t. XV, n"' ^3et 14.

a... Si testator legum sokmnitaiem contempsit , habet quoi sihi impiitet,

» si testamenlum 7iullias sit momenti. »

«. .. Testamentum 7ion débet favorabiUter sastineri, si probabiliter posset

» dubitari an defunctus voluerit testari. »

(4) Deofficiis, l, 30.

(2) Dalloz. 4 814, <, 19, 26 (Devill., 4, 1, 12).

(3) 7d.,4814, 1, 19 (Dcvili., 4, 1,47G).

(4) Devill., 0,1,254.

(o) Dcvill,, 5, 1, 385.
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» et écrit en entier par moi notaire en présence d'iceux , in

» et relu à la testatrice, etc. »

On attaquait le testament pour défaut de mention de la

lecture en présence des témoins. Mais les héritiers institués

répondaient que les mots «en présence diceux, » se rappor-

taient aux mots «lu et relu à la testatrice;» qu'à la vérité,

ils en étaient séparés par la ponctuation, mais qu'il était

plus raisonnable et plus juste de supposer que le notaire eût

lait une faute de ponctuation, que de supposer qu'il eût omis

une formalité prescrite par la loi. Un arrêt de la cour de

Bruxelles, du lîi mars 1811, déclara le testament bon et va-

lable. On se pourvut en cassation.

On voit que tout le procès consistait dans un point on dans

une virgule : en supprimant la virgule, ou seulement en

mettant un point avant ces mots «en présence d'iceux,»

on trouve la mention expresse voulue par la loi, et cela sans

forcer le sens, sans admettre aucune conjecture ou vraisem-

blance^ sans rien ajouter ou suppléer aux mots indicatifs de

la présence des témoins. Dans un cas pareil, la cour pou-

vait-elle se dispenser de rejeter le pourvoi? Et c'est ce qu'elle

fit, en déclarant que la preuve de l'accomplissement des

formalités ne pouvait pas dépendre de la ponctuation, et

qu'il valait mieux adopter la ponctuation par laquelle la

clause était valable (1). Gomment M. Touiller ne voit-il pas

que c'est sans le secours d'aucune conjecture que le testa-

ment fut maintenu, qu'on ne fit que réformer une ponctua-

(1) « La loi (disait M. d'Aguesseau dans mie lettre au procureur général

M du parlement de Grenoble) ne détermine rien sur la forme des expressions.

» Elle ne s'attache ni aux points, ni aux virgules. Elle ne s'occupe pas de la

» situation grammaticale dans laquelle le notaire place le testateur pourex-

» primer ses intentions. L'inexactitude du notaire ne suffit pas pour étendre

» la peine de nullité. La loi n'écoule pas de vaines cavillations de mots, lors-

» qu'elle trouve que ce qu'elle a voulu a été accompli : elle ne s'occupe que

» de la chose. • (T. IX, p. 477).
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lion vicieuse, de même qu'il est permis de forriger une

faute d'orthographe dans -une signature et de suppléer un

chiffre dans une date, ainsi que nous l'avons dit plus haut (1).

Tout ce qui est erreur de plume, mendwn, ne tire point à

conséquence, d'après Menochius et M. Toullier lui-même.

Peut-on donc com})arer cette espèce avec celles que nous

avons précédemment analysées, et y voir un changement de

jurisprudence? Voilà cependant l'arrêt que M. Toullier

préiend avoir fnit révolution, « un de ces arrêts, dit-il, que

Bacon appelle énergicpiement anchora leguml » Certes^ il

nous paraît qu'une grande préoccupation influençait l'esprit

du docte professeur de Rennes, lorsqu'il a cru trouver un ap-

pui de sa doctrine dans cette décision que, du reste, M. Mer-

lin regarde comme si peu contraire aux arrêts précédents

qu'il la rapporte dans son répertoire, immédiatement après

l'arrêt du 24 juin 18H.

IMais, après tout, comment M. Toullier, qui rejette ce

dernier arrêt, pourra-t-il concilier son arrêt favori du24' jan-

vier 1812 avec l'arrêt du 6 mai suivant, qui juge précisé-

ment la même chose que l'arrêt du 24 juin 1811, et qui est

d'autant plus positif, qu'il casse un arrêt de la cour de

Liège (2j? La comparaison de ces monuments de la sagesse

de la cour suprême ne prouve-t-elle pas que cette cour n'a

nullement voulu abandonner, le 21 janvier 1812, sa juris-

prudence antérieure, puisque le 6 mai 1812, elle la confirme

par un arrêt des plus décisifs (5)?

Un autre arrêt analogue se trouve également rapporté par

>L Merlin : il ne s'agissait que d'une virgule (4)', et de la

(1) N°M484, 1496.

(2) Devil!., 4, \, 'il.

(3) M.Merlin trouve cet arrêt du 6 mai 1812 trop sévère, Répert., v° Tes-

tammt, add., 17, sect. 2, § 3, art. 2, p.7H, col. 2.

(4) Report.^ vo Testament, sect. 2, g 3, art. 2, p. 648.
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place qu'on donnerait à cette virgule dépendait la mention

expresse, abstraction faite de toute preuve morale, de toulo

vraisemblance puisée dans d'autres clauses. Ainsi, ce der-

nier arrêt ne forme pas un préjugé plus grand que celui du

21 janvier 1812.

1556. Le second arrêt rapporté par M. Toullier est du

50 novembre 1813. M. Merlin Ta consigné dans son Réper-

toire (1). En voici Tespècc : Chaulandard fait son testament

devant un notaire qui le termine ainsi qu'il suit : « Lecture

faite au testateur des dispositions ci-dessus, il a déclaré y

persister, dont acte, fait et lu en présence des témoins appe-

lés. » On demanda la cassation de ce testament, mais un

arrêt de la cour de Grenoble, infirmatif d'un jugement de

première instance, le déclara bon et valable. L'héritier ah

intestat se pourvut en cassation, et le 50 novembre 1815,

arrêt de la section civile qui décide que la mention de ki

lecture faite en présence des témoins ne peut s'entendre que

de la lecture que le notaire a dit avoir faite au testateur, et

que la cour de Grenoble a bien jugé.

Cet arrêt, comme on le voit, apprécie la clause attaquée,

non d'après des preuves morales et des présomptions, mais

par l'interprétation grammaticale et rigoureusement juste

des mots employés par le notaire. « Lire en présence de quel-

qu'un » laisse entendre que la personne en présence de qui

la lecture se fait, n'est pas le but final de la lecture, mais

qu'il y a une tierce personne à qui elle s'adresse plus parti-

culièrement. Or, qui est cette tierce personne? Le notaire

l'a déjà dit d'une manière explicite ; c'est le testateur :

« Lecture faite au testateur. » Voilà quelle était l'interpré-

tation^ la traduction littérale de la clause, et l'on ne pouvait

en révoquer le sens en doute que par des subtilités et des

(1) Lùc. cit., p. 649, col. 2.
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équivoques réprouvées par. la saine logique. Nous ne voyons

donc 'pas ce que cet arrêt pourrait prouver en faveur du

système emljrassé par M. Toullier.

15o7. L'arrêt du 29 novembre 1816 n'est pas plus con-

cluant. La clause attaquée était absolument la même (1) que

celle dont nous venons de parler, et si la cour de cassation

eût été assez inconséquente pour admettre toutes les subtili-

tés qu'on lui proposait dans le but d'y trouver du doute et

de l'incertitude, il faudrait renoncer à se servir du français

pour énoncer ses idées^ et faire le procès à une langue si

amphibologique.

1558. Enriii, le dernier arrêt du 20 novembre 1817 ne

peut pas être d'un plus grand secours à M. Toullier. Le tes-

tament du sieur Delaporte reçu, à ce qu'il paraît, par un

nolaire peu expérimenté, était terminé ainsi : « Ce fut ainsi

» dit, dicté et nommé par le testateur à nous dit notaire,

Il aussi même en présence des témoins, ce qu'il a déclaré

» bien entendre et bien comprendre.

>j Fait Bipassé en présence de... témoins qui ont signé, et

" à l'égard dudit testateur, il a déclaré ne savoir signer de

I) ce interpellé, après lecture faite audit testateur, qui a dit

» bien entendre et bien comprendre. »

Avec un peu d'attention, on voit que le testament a été

dicté, écrit, entendu et approuvé par le testateur en pré-

sence des témoins. Dans le premier alinéa le testateur dit,

c< en présence des témoins, bien entendre; » donc, on le lui

lisait en présence des témoins. Nous défions le plus subtil

logicien de contester cette conséquence, d'autant plus que le

verbe « bien entendre » est au présent, et qu'il exclut le

doute que le temps « avoir bien entendu i> aurait pu faire naî-

\{) M, Merlin trouve identité parfaite daiu re>pecc de cej deux arrêts,

daus son xvii' vol. d'Add., p. 716, col. 1.
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Ire sur la présence des témoins à la lecture; car ils auraient

pu assister à la déclaration du testateur d'avoir bien ent'endu,

sans avoir été présents à la lecture. Au lieu que l'emploi du

temps présent prouve unité de temps dans la lecture et la

déclaration d'entendre, et justifie que ces deux choses font

partie d'une seule et même opération dont les témoins ont

été spectateurs. D'ailleurs le mot « fait^ » qui se trouve ré-

pété au second alinéa, s'applique à toutes les opérations qui

ont précédé, par conséquent à celle par laquelle le testateur

a entendu le testament.

La cour de cassation a donc jugé qu'il résultait de la con-

texture du testament dontil s'agissait, « qu'il avait été dicté,

» écrit, entendu et approuvé par le testateur en présence

» des témoins, et qu'il avait été fait mention de cette double

» formalité. » Aux yeux de tout homme juste, elle ne pou-

vait pas juger autrement (1).

1559. C'est donc en vain que M. Touillera entrepris de

renverser l'édifice régulier d'une juri«prudence dont le but

est de tenir la main à l'exécution des dispositions du Code

sur les solennités des testaments. C'est en vain que, pour

mieux le saper, il a essayé d'établir des variations qui n'exis

lent pas. Bossuet, voulant prouver que la réforme n'était

qu'une religion d'erreur, fruit des impostiwes humaines, mit

au grand jour toutes les variations qui attestaient son exis-

tence vacillante. Mais Bossuet prouva ce qu'il avançait avec

une logique que son éloquence rendait encore plus péné-

trante. M. Touiller a voulu se servir de la même arme; mais

elle s'est émoussée entre ses mains, et ses etVorts inutiles

prouvent de plus en plus qu'une jurisprudence si constante

que celle qui dirige la cour de cassation, doit prévaloir sur

(1) M. Merlin donne à peu près le même commentaire de cet arrêt, et il

soutient la même doctrine dans son supplément, Répert., vo Te&lament^

t. XVII, sect. t, § 3, art. 2, p. 712, co!. 2 et suiv.
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un système qui ne s'appuie que sur les fausses lueurs d'une

apparente équité.

1360. En résumé, la jurisprudence de la cour de cassation

peut s'analyser ainsi :

1° Lors({u'une' clause ne dit pas expressément ce qu'exige

la loi , il n'est pas permis d'avoir recours à des probabilités

et à des vraisemblances, pour lui faire dire, dans un langage

conjectural, ce qu'elle ne dit pas d'une manière catégo-

rique.

â^Lorsqu'uneclauseditcequ'exigelaloi, expressément ou

par de véritables équipoUents, et sans qu'il soit besoin de rien

sous-entendre ni ajouter ou retrancher, et que, cependant,

on peut lui faire dire autre chose en changeant la ponctua-

tion, ou en maintenant une ponctuation vicieuse, ou en dé-

tournant le sens des expressions, il faut s'en tenir à la men-

tion expresse qui fait valoir le testament (1).

1 561 . Le Code ne prescrit pas le lieu précis où la mention

de la lecture doit se trouver, il suliit qu'elle se trouve

expressément danslacontexture du testament pour produire

son effet. Mais il faut qu'elle se rapporte aux clauses qui

précèdent et qui suivent, et à l'ensemble du testament.

lo6!2. Sous l'ordonnance de 1733^ on jugeait qu'un tes-

tament nu ncupatif écrit était nul dans toutes ses dispositions,

parle défaut de lecture de celles quele testateur avait faites

aprèslalecturequiluiavaitétédonnéedes premières. Plusieurs

arrêts de la cour de cassation ont décidé la même chose sous

le Code Napoléon. En effet, la loi ne se contente pas de la

lecture de ([uel({ues parties du testament, elle veut qu'il soit

donné lecture du testament, et comme le testament est un

tout indivisible, si une de ses parties n'a pas été lue, il est

nul pour le tout (2).

(1) Cassât., 4" mars 1841 (Devill., 41, 1, 205).

(2) Le premier arrêt est du 19 avril 1809, le deuxième est de la même
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15G3. Il faut, cependant, faire une distinction fondée sur

la loi 21, § 1, D., Qui test, facere possunt (1).

Si lorsque le testament est déjà revêtu de toutes ses for-

malités, le testateur veut néanmoins expliquer une disposition

un peu obscure , cette addition n'a besoin d'aucune

solennité pour son effet, parce qu'en la faisant le testateur

iiihil dal, sed datum significat. Mais pour cela il faut que

cette explication soit telle que le juge eût pu la suppléer d'a-

près les circonstances extrinsèques du testament (2).

Mais s'ils'agit d'une explication qui ajoute à la disposition,

et lui donne une latitude ou des privilèges qu'elle ne peut

tenir que de la volonté du testateur, cette explication, qui

est elle-même une véritable disposition , ne peut valoir

(ju'autant que l'on aura constaté la formalité de la lecture

en présence des témoins, aussi bien que toutes les autres

mentions requises par la loi, et si la mention de la lecture,

dont nous nous occupons en ce moment, y manque, le

testament est nul pour le tout (5).

1564. Du reste, lorsqu'il s'agit d'un renvoi qui se rapporte

au corps du testament et qui y lient sa place par une relation

nécessaire, la mention de la lecture se rapporte également

aux renvois dont le texte a eu besoin, parce qu'enlisant

tout l'acte, le notaire a dû nécessairement comprendre dans

sa lecture les renvois qui en font partie intégrante (4).

année ; il yen a un troisième, du 4 novembre 4 811, rendu sur les conclusions

conformes de M. Merlin, Répert., v" Testament, sect. 2,^ 3, art. 2, p.G60

661 cl 606, et encore Add., vo Testament, t. XVII, sect. 2, § 3, arl. \,

p. 699.

(1) Polhier, fand., t. II, p. 175, n^' 23.

(2) Merlin, Répert., loc. cit.. p. 6Go.

(3) Jbid.

(4) Cassai., 3 août 1808 (Devill., 8, 1. 557). Vov. aussi Merlin, loc.

cit., p. 657, et encore Add., v° Testament, t. XMl, sect. 2, § 3, arl. 2,

p.7ï8.
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1565. C'est ici le eus de parler de la (juestion de savoir si

toutes les mentions que nous venons d'énoncer doivent être

constatées par le notaire, ou bien s'il suflit qu'elles se trou-

vent placées dans la bouche du testateur.

Il est certain que le notaire a seul qualité pour attester

l'accomplissement des formalités requises par la loi pour la

validité de l'instrument. C'est lui qui rend témoignage des

solennités extérieures. Tel est le but de son ministère. Yoilà

pourquoi on l'appelle notaire instrumentaire. La loi du

25 ventôse an xi dispose que le notaire doit faire les mentions

relatives à la signature (1) ; l'ordonnance de 1755, art. 5,

disait de plus qu'à peine de nidlité, le notaire devait rendre

témoignage de raccomplissement de la formalité de la lec-

ture (2), et une déclaration du 17 mai 1765, interprétative

de l'ordonnance de 1755, étendait cette disposition à toutes

les mentions nécessaires pour la validité du testament^ vou-

lant qu'elles émanassentde la déclaration personnelle du no-

taire. Si le Code Napoléon n"a pas répété ces prescriptions,

c'est qu'elles sont dans l'essence même des fonctions du no-

taire, et c'est lui-même qui doit constater les formalités, et

non le testateur, qui dispose et dicte, mais reste étranger à

la forme (5).

Cependant, il peut arriver que le notaire, par une ré-

daction incorrecte ou peu logique, mette dans la bouche du

testateur les mentions qui consacrent l'observation des for-

malités. Mais il n'importe, pourvu ijue du testament il ré-

sulte que la déclaration mise dans la bouche du testateur

(1) Art. 14.

(2) Cassai., 12 novembre 1823 (Dcvill., 2i, 1, G3).

(3) M. Moilin, Réperl., V Testament, l. XVH, p. 691. Limoges, 22 juin

1813 (Dcvill.,14, 2, 268. P«/ats, 11,483. Mrrlin, loc. cit., p. 692).

Hruxelles, 5 avril 1816 (M. Merlin, \° Signature, t. XVII, p. 693). Bruxelles,

16 mai 4821 (M. Merlin. V Testament, t. XVil, p, 603).

ui. 8
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n'est pas étrangère au notaire, ou, en d'autres termes, qu'il

apparaisse sous cette forme sans précision, que cet officier

public, garant nécessaire et virtuel de la vérité de tous les

faits qu'il énonce comme siens, s'est rendu propre la mention

émanée du disposant^ attestant ainsi lui-même implicite-

ment, mais nécessairement, ce qu'a attesté le testateur (J).

C'est ainsi que se concilient des arrêts et des opinions que

M. Merlin oppose les uns aux autres^ et qui ne se contredi-

sent en réalité que parce que l'interprétation donnée aux

faits, d'après les circonstances, n'est pas la même.

1 5G6. Lorsqu'un testament contientlesmentions expresses

requises par la loi, on ne peut être admis à prouver autre

chose que ce qu'elles énoncent^ sans inscription de faux.

Contra scriptiimtestimoninm, nonscriptum testimoniumnonad •

mittitur. Tout ce qui regarde la solennité extérieure, la nature

de l'acte et des dispositions, est établi, prouvé, démontré

par l'allégalion du notaire, et non-seulement la loi n'exige

pas d'autre preuve, mais encore elle la condamne (2). C'est

ce qui faisait dire à Montvallon (5) : « Il est certain qu'on

•) n'est point admis à prouver par témoins contre le contenu

» du testament, dans les faits qui sont de l'office du no-

» taire qui l'a reçu, et qui .dépendent de ce qu'il voyait et

» entendait lors de l'acte; il n'y a en ce cas que la voie

» de l'inscription de faux. »

La loi du 25 ventôse an xi déclare d'ailleurs, dans son

article 19, que tous les actes notariés font foi en justice (-4).

(1) Cassât., deux arrêts du 13 mai 1829, rejet, (Devill., 9,1, 290). Cassât.,

2 août 1821, rejet (M. Merliu, Répert., t. XVll, p. 694. Dalloz, 1821, 1,

463). Turin, 29 décembre 1810 (Devill., 3, 2, 381 . Merlin, t. XVII, p. 691).

(2) D'Aguesseau, 37" plaidoyer.

(S) Traite des successions, f. I, p. 467,

(i) Voy., au surplus, un arrêt de la cour do cassalion, du i9 décembre

1810, qui le juge ainsi (Hevill., 3, 1. 275).
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1567. Il est vrai que la voie de l'inscription de faux est

périlleuse; car les témoins «jui ont signé le testament sont

rarement disposés à déposer contre la teneur des actes aux-

quels ils ont coopéré. On a même douté qu'ils pussent être

admis à donner témoignage, et beaucoup d'anciens arrêts ont

décidé la négative. Mais aujourd'hui, il est certain qu'ils

peuvent déposer contre l'acte dont ils ont été les témoins

instrumentaires, et dès avant le Code d'instruction crimi-

nelle, le savant président Favre l'avait consigné dans son

Code(!). « Débet plus crcdi notario et publico mstrumenlo

I) qnam testibus instrumentariis adversus notarii et instru-

I) menti fidem testificantibus, quamdiù instriimoiti fides so-

» lemni accusatione falsi non labefactur. Sed post institutam

t) accusationem solemnenujuc fnscriptionem, cum vix nisiper

» testes falsitas probari possit, ma<jis est ut testibus instru-

') mentariis quam notario vel instrumento credaîur, si vcl

•) omnes niajori ex parle ab instrumenti script ura dissen-

n liant (2). »

Aussi, la cour de cassation a-t-elle décidé, le 12 juil-

let 1825, au rapport de M. Piet et sur les conclusions con-

formes de M. l'avocat général de Marchangy, que les témoins

instrumentaires peuvent être entendus sur la vérité desénon-

ciations contenues dans l'acte argué de faux (5).

1568. Lorsque la preuve du faux ne résulte que des dé-

(I) T. IV, Ad lecj. CorncL, De falsis, déf. 3.

(L') Touiller, t. V, no 412, p. 382. Voy. aussi Merlin, Répert., v Téirxiin

insh'umentaire, {^ 2, p. 405, vol. 2.

(3) Devill., 8, 1, 152. Outre cet arrêt, on peut encore en ciler d'aulns :

ainsi un arrêt de cassation, du 23 novembre 1812 (Devill., 4, 1, 230) ; un

arrêt de Nancy du 24 juillet 1833 ( Uevill., 35, 2, 9), et un arrêt de cassât,

du 12 août 1834 (Devill., 35, 1, 202). L'ohjecliou qui fut repousséc par ces

divers arrêts était tirée de l'art. 283 du Code de procédure civile. On voulait

assimiler les témoins instrumentaires h ceux qui ont donné des certificats sur

les faits A l'égard desquels on invoque leur témoignage
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claralions seules des témoins inslriiinenlaires, on ne doit

pas, sans de graves molils, annuler le testament. Car les

témoins se trouvent en quelque sorte en contradiction avec

eux-mêmes, et il faudrait que leur déposition à l'enquête

fut empreinte de grands signes de vérité pour l'emporter

sur ce qu'ils ont attesté dans un acte public. Mais il m'est

impossible de partager l'opinion de M. Merlin, qui veut que,

dans aucun cas, ces dépositions ne puissent nuire au testa-

ment.

En effet, dit-il, lorsqu'il n'y a pas d'autres graves pré-

somptions résultant des circonstances de la cause, quoiqu'il

soit possible que les dépositions judiciaires par lesquelles

des témoins instrumentaires rétractent ce qu'ils ont certifié

par leur signature dans le testament, ne soient de leur part

({u'un hommage franchement rendu à la vérité, néanmoins

aussi, il est possible qu'elles soient l'effet de la surprise et de

la subornation. Et dans l'incertitude, que peut faire le juge?

rejeter ces dépositions. Car ces hommes ne peuvent pas ins-

pirer une confiance entière à la justice, qui s'accusent devant

elle de s'être rendus complices d'un faux.

Mais celte doctrine serait fatale et pernicieuse. Elle est

contraire au bon sens. Il est possible qu'un témoin ins-

trumen taire ait légèrement attesté une chose dans un acte

où il n'était qu'assistant. Mais lorsque son caractère le fait

supposer incapable d'un mensonge, rejettera-t-on pour cela

la déposition solennelle et assermentée qu'il fera en pré-

sence de la justice ? Autre chose est déposer en justice sous

la foi du serment, autre chose certifier dans un acte l'obser-

vation de certaines formaliti's dont on n'aperçoit pas tou-

jours Timportance. C'est au juge àappri'cier le caractère du

témoin, son degré de crédibilité, et de voir s'il agit par im-

pulsion subornalive, ou pour rendre hommage à la vérité.

L'arrêt de la co:r de cassation du iTdécembre 1818, que
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cite M. jîcriiii à l'appui de son opinion, ne prouve rien,

puisqu'il est fondé sur l'appréciation des faits qu'il est dans

l'arbitrage du juge d'admettre comme certains ou de rejeter.

1569. Maintenant, nous alloDS nous occuper des forma-

lités prescrites par la loi sur le notariat, qui ne se trouveni

j)as dans le Code Napoléon. Les articles suivants achèveront

de compléter les dispositions de ce Code sur les solennités

des testaments nuncupatifs écrits.

On avait d'abord pensé que la loi sur le notariat ne

s'étendait pas aux dispositions testamentaires, depuis que le

Code Napoléon s'était occupé de les régler. Mais ce système,

parfaitement réfuté par M. Merlin (1), a été proscrit dès son

origine par un arrêt de la cour de cassation du l*^' octo-

bre J 81 0(2).

L'article 12 de cette loi dit que tous les actes doivent

énoncer le nom et le lieu de résidence du notaire qui les

reçoit, à peine de 100 fr. d'amende contre le notaire contre-

venant. Point de nullité, par. conséquent, pour cette omis-

sion à laquelle on peut toujours suppléer, puisque le no-

taire tient ses pouvoirs d'une nomination déposée au greffe

du tribunal de première instance où ii a prêlé serment (5).

1 oTO. Le même article ajoute que les actes doivent égale-

ment énoncer le nom des témoins instrumenlaires, leur de-

meure, le lieu, l'année et le jour où les actes sont passés,

sous peine de nullité et de faux s'il y échoit. Yoilà plusieurs

formalités importantes, et dont il convient de se pénétrer:

1° Nom des témoins instrumenlaires;

2' Demeure des mêmes;

5° Lieu où l'acte a été passé ;

4° Année et jour.

(1) Uépert., vo Testament, sect. 2, § 3, art. ^, p. G6T et =!iiv,

(2) Dcvill.. 3, 1. T.ll.

(3) N» «ofO.
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1571. On sent qu'il est de la dernière importance que

l'acte fasse connaître le nom et la demeure des témoins, afin

que l'on puisse s'assurer s'ils jouissent de la capacité exigée

par la loi ; et qu'il soit non-seulement daté de l'an et du

jour, mais du lieu où il a été passé, pour qu'on puisse véri-

fier si le notaire pouvait instrumenter dans ce lieu.

Comme l'ordonnance de Blois exigeait que le notaire

indiquât non-seulement le lieu de la passation del'acre, mais

encore la maison où il était dressé, on a demandé si celte

indication était également nécessaire sous la loi du 25 ven-

tôse an XI.

M. TouUier avait d'abord embrassé l'affirmative (1), mais

il s'est ensuite rétracté (2). Un arrêt de la cour de cassation,

du 25 novembre 1825, a décidé que l'indication de la mai-

son n'est pas nécessaire, et que renonciation « fait à Sau-

veterre, etc., » remplit suffisamment le vœu de la loi du

25 ventôse (5). Déjà la cour de cassation avait décidé celte

question dans le même sens, par arrêt du 28 février 1 816 (4).

1572. Quant à renonciation de la demeure des témoins, la

jurisprudence a cherché à éviter les rigueurs dans lesquelles

on voulait l'entraîner, en lui présentant l'asservissement aux

mots et à la lettre comme une religieuse observation del'es-

prit de la loi.

Aussi, voyons-nous que la cour de Paris a décidé, par un

arrêt du 5 juillet 1824, que ces mots : « foit en présence

» de MM... tous quatre de Sauveterre, » contenaient, d'a-

près leurs qualités, une indication suffisante de leurs de-

meures, et le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté par la cour

suprême le 25 novembre 1825 (5).

(<).T. V, n°4b3.

(2) T. VIII, no 82.

(3) Dalloz, 1826,1, H.

(4) Dalloz, 1816, 1, 65.

(u) Dall.z, 185G, 1, 11.
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C'est aussi ce qu'avait précédemment jugé, dans des es-

pèces toutes seml)lables, la cour d'Aix par arrêt du 3 dé-

cembre 1812 (1), et la cour de cassation par arrêt du

28 février 1816 (2).

1575. Quant à la date de l'année et du jour^ elle est néces-

saire pour plusieurs motifs; d'abord, dans le cas de plusieurs

testaments, afin de savoir quel est celui qui déroge aux au-

tres; et ensuite, afin de pouvoir constater la capacité du

testateur, du notaire et des témoins, à l'époque oii le testa-

ment a eu lieu.

L'erreur dans la date n'est pas toujours une cause absolue

de nullité, et il en est de même pour le testament authenti-

que que pour le testament olographe; il suffit que cette

erreur puisseêtre réparée et rectifiée d'après les énonciations

mêmes du testament, et d'après les faits qui se rattachent

à ces énonciations. Ainsi, le testament qu'un individu décédé

le dimanche, 10 octobre, à sept heures du matin, avait

laissé à la date du samedi, 10 octobre, après midi, a pu,

nonobstant renonciation inexacte du 1 octobre, être réputé

avoir été fait le 9, qui était le samedi (5).

1574. On ne saurait voir une fausse date dans l'espèce

suivante. Un testament avait été commencé le 4 décembre,

à trois heures après-midi ; il fut interrompu à cinq heures

par une défaillance du testateur; on ne put le reprendre que

le lendemain à trois heures du matin, et c'est seulement ce

jour-là qu'il fut clos. Il y avait donc eu une interruption de

force majeure. Néanmoins, le notaire avait daté l'acte du

jouroTj il l'avait commencé, et non pas du jour où il l'avait

fini. Était-ce un cas de nullité? Ne fallait-il pas appliquer

(1) Dcyill,, 4, 2, 207.

(2) "Voy. Merlin, Répert., v" Tcmom instriur,., t. XVII, Ç, ?, w 3, p. 61 i,

col. 2.

(3) Rouen, 23 juillet 1825 (DevU.. 8, 2, MG).
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ici cette règle générale que la date d'un acte est celle du jour

où il a été consommé? La cour de Limoges, par arrêt du

14 décembre 1842, se prononça pour la validité de l'acte;

aucun soupçon de fraude ne s'élevait, et la conscience du

juge était rassurée sur la sincérité des dispositions testamen •

taires. Il eût été trop rigoureux de casser le testament parce

rpi'il ne portait pas une double datc^ d'autant que les deux

parties de l'acte n'étaient pas séparées par un intervalle assez

considérable pour qu'on ne pût pas les regarder comme fai-

sant partie d'un seul tout (1).

1575. On s'est demandé si la surcharge de la date aurait

pour eftet d'entraîner la nullité de la date, et par suite

du testament. Bien que l'art. 16 de la loi de ventôse pro-

nonce la nullité des mots surchargés dans les actes du no-

taire, cependant il a été jugé qu'une surcharge de date dans

un testament authentique n'enlrahierait point de nullité, si

elle paraissait avoir été faite sans fraude, et n'avoir eu d'autre

but que de rectifier une erreur matérielle échappée an

notaire et rectifiée instantanément. La cour de Grenoble

l'a décidé ainsi, le 22 février 1809 (2). Il y a aussi, dans le

même sens, un arrêt de rejet de la cour de cassation du

21 mai 1838 (3).

1576. Quoique la loi sur î^ notariat soit^ en général,

applicable aux testaments, il y a un article qui ne peut con-

cerner ce genre d'actes : c'est l'art. 68, où il est dit qu'un

acte nul comme acte public vaut cependant comme acte sous

signature privée, quand il est revêtu de la signature de tou-

tes les parties. On ne peut tester sous signature privée que

par testament olographe. Or, le testament olographe doit

être écrit en entier par le testateur. Donc, si le testament ne

(1) DeviU., 4i, 2, 7.

(2) Dcvill . :t, 2, 33.

(3) Devill., 38, 1, :'07.
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vaut pas comme acte public, il ne peut valoir d'aucune autre

manière.

1377. Le Code Napoléon ne dit pas non plus que le testa-

ment doit être signe par le notaire. Mais cette obligation est

formellement imposée par l'art. 14 de la loi du 25 ventôse

an \i, à peine de nullité.

Est-il nécessaire que le notaire ne se contente pas de si-

gner, mais qu'il fasse aussi mention qu'il a signé? Le mémo
articledela loi précitée paraît l'exigera peine de nullité(l).

Mais un avis du conseil d'État (2), du 16 juin 1810, a

décidé que cette mention n'est pai? nécessaire, non-seule-

ment pour les testaments, mais encore pour tous autres

actes quelconques.

Le. testament doit être signé [;ar le notaire en présence du

testateur. Un arrêt de la cour de cassation, du 20 janvier

1840 (5), l'a ainsi décidé. Le testateur est l'unique auteur de

l'acte contenant ses dernières volontés, et toutes les parties

de cet acte doivent s'accomplir en sa présence.

Article 973.

Ce testament doit être signé par le testateur

s il déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il ss^ra

fait dans l'acte mention expresse de sa déclaraiion,

ainsi quede la cause qui l'empêche designer.

SOMMAIRE.

i o78. De la signature du testateur.

^';79. Peu importe que la signature soit du nom de baptême ou du

nom de famille, du moment que l'identité est certaine.

(1) Merlin, Répert., v» Testament, sect. 2, § 3, art. 3, art. 2, p. 667.

(2) Vny. Mrriin, Rc'port., V Si'jnatiirp, § 3, art. 3, a!in;'.i 5, p. fi3'.

(3) Pahm, l^-K', I, p. 20'.
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1580. Il en est do mr-mo île rirrégularité ou de romission de lettres

dans le nom du testateur.

* i^8\. La mention de la signature du testateur est nécessaire;

1582. Il n'en est pas de même de la mention de la signature du notaire.

1583. Est-il nécessaire que la mention de la signature soit mise à la

fin de l'acte?

1584. De la mention expresse de la déclaration du testateur, qu'il

n'est pas en état de signer, et de la cause qui l'empêche de

signer,

1585. La fausse déclaration faite à cet égard par le testateur vicierait

le testament.

1586. iSecws de la contradiction apparente entre la mention que le

testateur a signé, et renonciation, mise à la suite, qu'il a dé-

claré ne pouvoir le faire à cause de sa faiblesse.

1587. Le notaire doit faire mention de cette déclaration du testateur,

à peine de nullité; il ne pourrait se borner à dire que le tes-

tateur n'a pas signé à cause de sa faiblesse.

1588. La mention expresse exigée par l'art. 973 peut être remplacée

par des équipollcnts.

1589. Du reste, en cette matière, les questions sont des questions

moins de principe que d'espèce.

1590. Si le testateur mourait avant d'avoir achevé de signer son

nom, le testament serait nul, quand bien même le notaire

aurait fait mention de la persévérance du testateur jusqu'au

moment de sa mort.

1591 . La mention de ne pouvoir signer doit-elle être lue au testateur

en présence des témoins, conformément à l'art. 972? —
Arrêt Picart,

COMMENTAIRE

.

1578. Pour terminer et ratifier tout ce qui vient d'être

fait, le testateur doit signer l'acte. C'est l'opération qui

conclut toutes les solennités du testament. On parlera dans

l'article suivant delà signature des témoins (1).

(1) « Signez, Monsieur, sii,M)cz, c'est le point néccss;iirc. »

Vérité sérieuse sous une formo plaisanlo.
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1579. On a élevé, pour les testaments publics, la même
question que pour les testaments olographes^, savoir : s'ils

doivent être signés, à peine de nullit(S du nom de famille du

testateur (1). La signature sera valable si elle porte le nom,

quel qu'il soit, qui a servi à identifier le testateur et à le

distinguer des autres membres de sa famille et de ses conci-

toyens.

1580. Elle sera valable aussi, quoique mal formée, s'il

est permis de retrouver en elle le nom du teslateur (2), ou

même si, étant incomplète par l'omission de quelques lettres,

elle ne laisse pas de doute sur l'identité de la personne (5).

1 581 . Le notaire doit, de plus, faire mention que le testa-

teur a signé. Cette formalité est exigée, à peine de nullité,

par l'art. 1 4 de la loi du 25 ventôse an xt, portant : « Les

» actes seront signés par les parties, les témoins et les no-

» taires, qui doivent en faire mention à la fin de l'acte, » et

par l'art. 68 qui prononce la peine de nullité.

La cour de Turin, faisant application de cet article, a dé-

cidé, par arrêt du 11 novembre 1811 (4), qu'une mention

ainsi conçue : « Fait et lu audit testateur à haute et intelli-

gible voix^ en présence des témoins susdits et soussignés ,
»

ne renferme pas la mention de la signature du testateur. En

effet, le mot « soussignés » ne se rapporte qu'aux témoins

et nulle induction grammaticale ne peut l'étendre jusqu'au

testateur (5).

1582. Notez que ni la loi du 25 ventôse an xi, ni aucun

arrêt n'exigent la mention de la signature du notaire (6). Sa

{{) Supra, n"' 1494, 1495.

(f) Supra, no^ 1580 et suiv.

(3) Infra, n" 4587 in fine.

(4) Devill., 3, 2. 574; Palais, '.),6S7.

(5) M. TouUier, t. V, p. 424, trnuvo cet anôt trop sévprc.

(fi) Ca.ssat., 11 mars 1812 {Paluis, 4 0, 192).
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signature fait foi parce qu'elle existe et se voit ; elle n'a pas

besoin d'être attestée (1).

1 .^85. II est clair que la signature doit être la dernière opé-

ration de l'acte, et qu'elle doit venir même après la date.

Mais est-il nécessaire que la mention de la signature soit

mise à la fin de l'acte?

L'affirmative paraît résulter, au premier coup d'œil, de

l'art. 14 de la loi sur le notariat, qui dit expressément que

les actes seront signés par les parties, les témoins et les no-

taires qui doivent en faire mention à la fin de l'acte. Elle

paraît résulter encore de cette raison^ à savoir: comment,

avant que la signature du testament soit apposée, au com-

mencement du testament, par exemple, le notaire peut-il

mentionner d'avanceet comme déjà exécuté, ce qui n'est que

futur? Mais ce serait pousser trop loin la subtilité que de

raisonner ainsi ; ce serait créer une nullité que le Code n'a

point prononcée. D'ailleurs, dans les dilFérentes mentions

qu'il a prescrites sur la forme des testaments, le Code n'a

point indiqué la place de ces mentions, et il a été jugé plu-

sieurs fois (2), notamment en ce qui concerne la mention de

l'écriture, qu'elle pouvait indifféremment être placée dans

le préambule ou dans la clôture du testament : il en doit être

de même pour la mention de la signature. La jurisprudence

n"a point été appelée à se prononcer sur cette (Hieslion quanl

au testament par acte public; mais elle a reconnu constam-

ment, ainsi que nous le verrons dans le numéro suivant,

que la mention que le testateur déclare ne pouvoir ou ne

savoir signer, peut être placée au commencement ou dans

le corps de l'acte. Or, entre ces deux points, l'analogie est

(\) Riora, M novembre 1803 (Dalloz, t. V, n° 783). Jnnge avis du cnn-

soil d'Elat du 6 juin 1810.

(i) Ca?fat.,i6 juiHeL 1808 (Dmili., 2, 1, 5bS) . Cassât., 18 octobre 1S09

(De-.ill
, 3, I, 111).
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coinplùle, et l'art. 14 in fine de la loi de ventôse met sur la

môme ligne et la mention de la signature et la mention de la

déclaration de ne ponvoir signer.

On comprend d'ailleurs, sans qU'il soit liesoin d'insister

davantage, qu'il importe peu, dans la réalité, que la men-

tion de la signature soit placée dans le corps de l'acte ou à

la lin^ parce que le testateur, les témoins et le notaire, en

signant l'acte lorsqu'il est terminé, attestent personnelle-

ment tout ce quia été dit avant la clôture (1).

'lo8-i. Lorsque le testateur ne sait pas ou ne'peul pas signer,

lenotaire doit faire mention expresse de sa déclaration, ainsi

(juc de la cause qui empêche de signer. Cette mention équi-

vaut à la signature. Nous répétons ici que le lieu et la place

du testament où elle se trouve placée sont indiirérenls. Le

Gode n'a point tixé de place sacramentelle, et par cela il a

dérogé à la loi sur le notariat (2).

lo8o. S'il arrivait que le testateur, sachant et j)Ouvant

signer, eut déclaré qu'il ne savait ou ne pouvait, cette fausse

déclaration équivaudrait à un refus de signer et vicierait en-

tièrement le testament. Il serait à croire que le disposant

n'aurait dicté le testament que par violence et suggestion, et

que, pour en empêcher l'effet, il a cherché un prétexte men-

songer pour se dispenser de le ratilier par sa signature (5).

io86. Si, après la mention que le testateur a signé, il est

dit qu'ayant essayé de le faire, il a déclaré ne le pouvoir à

cause de sa maladie ou de sa faiblesse, la contradiction ap-

parente de ces deux énonciations ne suffit pas pour annuler

{\) Touiller, t. V, ii°434, p. 424.

(2) Dijon, 8 janvier 1811 (Devill., 3, 2, 391). Paris, 25 novembre *813

(D-vill., -i, 2, 3G3). Cassât., 18 août, 1817 (Devill., ij, 1, 367). Bordeaux,

4 7 juillet 1843 (Devill., , 46, 2, 440, voy. la note). Merliu, Répert.,v(' Si-

rjnatvrc, p. o71 et suiv.

(3) Grenoble, 26 juillet 1810 (Devill., 3, 2, 313). Trêves, 18 novembre
4 'il 2 (Devill., 4, 2, 198).
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le testament. Il est dans l'ordre naturel (jue, lorsque le tes-

tateur annonce vouloir signer le testament, le notaire dé-

clare (}u"il a signé. Mais il est possible qu'au moment de

signer, le testateur éprouve une impossibilité qu'il n'avait

pas prévue ; le notaire doit la constater, et le concours de

ces deux faits n'a rien qui ne soit dans le cours ordinaire des

choses et qui puisse porter atteinte au tcsiament (1).

1587. Que si le testateur, après avoir dit qu'il voulait

signer, ne le pouvait, et que sa main trend)lante fut inca-

pable de tracer des caractères lisibles, le notaire ne devrait

pas se borner à dire que le testateur n'a pu signera cause

du tremblement de sa main; il devrait, à peine de nullité,

faire mention de la déclaration du testateur qu'il n'a pu

signer, la loi ne voulant pas que ce soit le notaire qui déclare

l'impossibilité et exigeant que celle déclaration soit mise

dans la bouche du testateur. Cette opinion est consacrée par

un arrêt de rejet de la cour de cassation (2).

Dira-t-on qu'il y a à cela beaucoup de sévérité, parce que

l'effort du testateur, le tremblement de sa main et l'impuis-

sance qui en résultent, sont des faits parlants qui disent

tout ce qu'il faut dire? Mais il faut répondre que ces appa-

rences extérieures ne sont pas suffisantes pour qu'il soit cer-

tain que le testateur a persisté dans sa volonté au milieu de

ses angoisses : il a pu éprouver de brusques changements,

de complètes éclipses^, et la connaissance peut n'avoir pas

duré jusqu'au dernier moment, au milieu du trouble de son

intelligence (5).

- 0) Cassai, 2< juillet 1806 (Dcvill., 2, i, 268). Cassai., 18 juin 1816

(Devill.,0, 1, 206). Merlin, Rcperl., vo Testament, p. 630, et Add., vo Si-

gnature, p. ;)71

.

(2) 2î> avril 'l82o (Dalloz, 25, \, 278). Jw7îge Bruxelles, 8 décembre 1810.

McrliUj Report., v" Signotuve, t. XVll, p. 559.

(3) Voy. infra, u" 1591, un arrêt de la cour de Faris,
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Dans l'espèce de l'arrêt rendu par la cour de cassation, le

testateur n'avait pu tracer que les initiales de son nom avec

des caractères illisibles et informes. Mais ne serait-il pas

possible d'arriver aune solution moins rigoureuse, si, malgré

la survenance du tremblement nerveux et maladif, le testa-

teur parvenait à tracer un nombre de lettres suffisant pour

qu'on puisseytrouver, au moins par équipollents, une signa-

ture suffisante? Par exemple, si le testateur nommé Seîigcs

avait écrit Seîig, j'inclinerais pour la validité du testament,

pourvu que le corps d'écriturefûtsuffisammentnet (l)j ceci,

du reste, dépend beaucoup des circonstances.

1588. La mention expresse exigée par notre article peut

être remplacée par des équipollents, lorsqu'ils remplissent

identice et œqualiter le but de la loi. Si^ par exem[)le, le

testament constate que le testateur et les témoins n'ont pas

signé parce qu'ils étaient illettrés, de ce enquis et requis, il

y a mention suffisante que le testateur et les témoins ont

déclaré ne savoir signer (2).

De même, la déclaration que le testateur ne sait signer

remplit le vœu de la loi, qui exige que le testateur énonce

la cause qui empêche le testateur de signer (5).

(1) Supra,n° -1580. Bordeaux, 5 mai 1828 (Devill., 9, 2. 75). Nancy,

4c'- mars 1S3I (Devill., 34, 2, 182). Contra, Caen, U décembre 4822. C'esl

l'arrêt qui a donoc lieu à l'arrêt de cassation du 25 avril 4 8^5, même nu-

méro.

(2) Cassât., 44 pluviôse an vii (M. Merlin donne à cet arrêt la date du

7 nivôse, Répert., vo Svjnaturc, t. XVII, p 567).— Bourgc?, 4 5 février 4 860

(Devill., 61, 2, 70).

(3) Liège, 24 novembre 4806 (Devill., 2, 2, 475).—De même, la mention

que le testateur, interpellé designer, a déclaré ne savoir écrire, équivaut a la

mention de sa déclaration de ne savoir signer. Cassât., 4 er février 4858

(J. Val., 4859, p. 84 3; Devill , 59, 4, 393). V. MM. Touiller, t. V, n» 438;

Vazeille, art. 973, no 9 j Coin-Delislc, ihid., n» 7; Marcadé, id , no 2 ;

Baylc-Mouillard, t. II, p. 418, note 6 ; Sainlespès-Lescot, t. IV, n» 4084

— V. eu sens contraire MM. Delviucourt, t. Il, p. 301 ; Duranlouj t. IX,
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De même encore, lorsque le (estainenl énonce l'olistacle

qui a empêché le testateur de signer, et reiifermeune appro-

bation formelle [)ar le défunt de la lecture qui lui a été

faite, ces deux circonstances font pleinement présumer que le

défunt a déclaré lui-même ne savoir ou ne pouvoir signer (1 ).

Enfin, un testament contient mention suffisante que le

testateur a déclaré ne savoir ou ne pouvoir signer, lorsqu'il

y a une clause ainsi conçue : « Et la testatrice fait sa marque

» pour ne savoir écrire ni signer, de ce enquise suivant la

» loi (2). » En effet, on voit d'abord que le tefstateur a été

interpellé par le notaire de signer. On voit qu'à cette ques-

tion le testateur répond par l'apposition d'une marque : ce

qui est répondre par les faits qu'il ne sait pas signer. De

plus, il est dit que cette marque a été mise pour ne savoir

écrire ni signer. Cette clause du testament ne prouve-t-elle

pas jusqu'à l'évidence que le teslaieur a déclaré ne savoir

signer, et que l'apposilion de la croix a été la suite de sa

déi'laralion?

io89. Au surplus, nous n'en finirions pas si nous vou-

lions examiner, j)ied à pied, tous les arrêts qui tantôt ont

admis les équipollents et tantôt les ont rejetés. Tout cela est

subordonné aux circonstances, aux impressions des juges,

à la faveur des cas particuliers, à la propension des magis-

trats pour ou contre le testament. Les principes n'ont rien à

voir dans ces conflits d'espèces; ils ne sont pas contestés en

eux-mêmes : seulement, dans l'appréciation des faits, il y a

no 91}. — D'après MM. Aubry cl liau, So, § 670, p. 518, cette mention ne

serait suffisante qu'autant qu'elle serait appuyée d'autres énonciations ou faits

matériels résultant du testament qui prouveraient, que le mot écrire a. été em-

ployé comme synonyme du mot signer.

(1) Grenoble. 22 janvier 4810 (Devill., 3, 2, <91).

(2) Cohv.av, 13 novembre 18)3 (M. Merlin, t. XVII, p. 568, col. 2). Le

pourvoi a été rejeté par arrêt de la cour de cassation du 11 juillet 1816 (Devil!.,

5, f, -MC).
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plus ou moins de rigueur, suivant la diversité des occa-

sions (1). Tout ce que nous pouvons dire, c'est qu'il ne

faut pas de rigueurs inutiles et que les tribunaux ont été

quelquefois plus sévères observateurs de la loi que la loi

elle-même ne l'aurait voulu.

io90. Si, après l'accomplissement de toutes les formalités

exigées et au moment où le testateur prenait la plume pour

signer, il venait à expirer avant d'avoir formé son nom^ ou

même sans l'achever sufiisamment de manière à laisser un

véritable seing, le testament serait nul malgré ce que le

notaire pourrait dire de la persévérance du testateur jus-

qu'au moment de sa mort. Car le notaire n'est pas juge de

cette persévérance, et il n'est pas plus permis d'y croire que

de croire que le défunt n'a pas persévéré. Cette dernière opi-

nion est même la seule admissible, puisqu'elle se trouve

corroborée parle défaut de la signature requise par la loi,

à peine de nullité. C'est ce qu'a jugé le Châtelet de Paris,

en 17o0(2), et nous verrons au numéro suivant les motifs

d'un arrêt qui confirment ces idées.

1591. Il reste à examiner un dernier point. La men-

tion de ne pouvoir signer doit-elle être lue au testateur

en présence des témoins, conformément à l'art. 972 du Code

Napoléon? Ou bien l'art. 975 doit-il être isolé de l'art.

972?

Cette question s'est présentée devant la première chambre

de la cour d'appel de Paris, sous ma présidence, dans l'es-

pèce suivante (5).

Le testament d'un sieur A. Picart se terminait ainsi :

(1) Douai, 9 novembre 1809 (Devill., 3, 2, 144). Bruxelles, S décembre

1810 (Merlin, Répert., voSignature, t. XVII, p. 569). Lié;^c, 24 novembre

1806 (Devill., 2, 2, 17o). Toulouse, 5 avril 1818 (Devill., 5, 2,371).

(?) Merlin, Rcpcrt.jV" Sigiiatarc, p. 629.

(3) 14 juillcl 1851 (J Valais, 1851, 2. 193).

m. 9
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" Et le testateur a signé avec lesdits quatre témoins et le

» notaire, après une lecture entière des présentes et nou-

I) velles.

i> Ici le testateur ayant déclaré qu'il pourrait encore si-

» gner audit notaire en présence des quatre témoins a fait

n d'inutiles efforts pour y arriver, et à leur vu, enfin, a

» déclaré que l'état de faiblesse et de fièvre où il était en ce

n moment l'empêchait absolument de pouvoir signer, de ce

» interpellé par ledit nolaire en présence desdits quatre té-

» moinsj quant auxdits quatre témoins et au notaire, ils

» ont tous signé après une nouvelle et entière lecture de

n tout ce qui précède. »

Ce testament fut attaqué par la veuve du testateur, qui

soutenait qu'en droit il y avait nullité dans l'acte, en ce que

le notaire n'avait pas mentionné avoir donné leclare au tes-

tateur, en présence des témoins, de la déclaration relative à

l'impossibilité de signer ses dispositions.

Le tribunal de Sainte-Menehould rejeta la demande en

nullité ; mais, sur l'appel^ la cour de Paris rendit l'arrêt

suivant :

« La cour,

» Considérant, que le testament du 5 décembre 184-8 ne

constate pas qu'il a été donné lecture au testateur, en pré-

sence des témoins, de la déclaration par lui faite que son

état de fièvre et de faiblesse l'empêchait de signer l'acte;

» Que, d'un autre côté, il résulte des faits de la cause,

qu'après d'inutiles efforts pour signer, le testateur est tombé

en syncope, que son état s'est aggravé, et qu'il est mort

quelques heures après;

» Que c'est surtout lorsqu'il s'agit d'un testament in ex-

tremis, qu'il convient de se conformer scrupuleusement aux

formalités édictées i)ar la sagesse du législateur dans le bul

de prévenir les erreurs ou les surprises, et de donner à la
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société et aux familles une preuve solennelle de la plénitude

de volonté du disposant;

» Considérant que Tart. 975 du Code Napoléon n'a pas

cru devoir s'en rapporter au témoignage seul du notaire pour

expliquer l'absence de la signature du testateur; qu'il a

expressément voulu que ce soit le testateur lui-même qui

déclare qu'il ne sait ou ne peut signer;

1) Qu'il serait possible, en effet, que le notaire fût trompé

par les apparences, et qu'il attribuât à une impossibilité

purement physique ce qui serait la conséquence d'un dé-

faut de volonté;

» Que dans les moments qui touchent à l'agonie^ et lors-

que l'état du malade subit de brusques changements, l'in-

telligence peut à chaque instant s'éteindre, et la connaissance

cesser de persister;

» Qu'il est certain^ en droit, que si le malade vient à être

abandonné par ses facultés mentales avant de signer, le tes-

tament reste imparfait
;

» Que c'est pour s'assurer de la persistance de la volonté

jusqu'à la fin de l'acte, que l'article 975 a établi que ce se-

rait le disposant lui-même qui déclaTerait que, s'il ne signe

pas, c'est seulement parce qu'il ne peut pas accomplir cette

formalité matérielle ;

» Que cette déclaration est nécessaire pour imprimer;!

ses dernières dispositions le sceau de la certitude
;

T> Considérant que, dans la matière des testaments, diffc-

rentesous ce rapport de la matière des contrats, les déclara-

tions du testateur ne font foi qu'autant qu'elles lui ont été

lues par le notaire en présence des témoins, et qu'il ne les a

pas contredites
;

n Que cette épreuve a été jugée indispensable par l'arti-

cle 972, pour préserver la rédaction de toute méprise et

mettre l'autorité du leslament au-dessus de tous les doutes ;
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» Qu'il n'y a pas d'exception à cette règle pour la déclara'

tion du testateur de ne pouvoir signer; que cette déclaration

fait partie du testament ;
qu'elle est le dernier mot du tes-

tateur et la confirmation persévérante et délinitive de tout ce

qu'il a voulu; qu'il est de la plus haute importance que l'acte

établisse, par une preuve irrécusable, que le notaire n'a pas

été trompé par les paroles incertaines et mal articulées d'un

malade qui balbutie en présence de la mort; baîbuliens et

linguœ seminecis, comme dit la loi romaine
;

» Que vainement voudrait-on arriver à une conclusion

contraire en isolant l'article 975 de l'article 972 ; mais que

ces deux articles doivent s'interpréter l'un par l'autre, non-

seulement parce que telle est la règle générale de l'interpré-

tation des lois (L., 24, D., De legibus); mais encore parca

qu'ils se lient ensemble par leur objet et par leur relation à

un même ordre de formalités ;

1 Que, d'une part, l'article 975 exige que la déclaration

de ne pouvoir signer soit mentionnée dans l'acte
;

)> Que , d'autre part, cet acte étant un testament, c'est-à-

dire un acte sui generis, et qui a des caractères spéciaux,

n'est valable, d'après l'art. 972, qu'au tant (jne son contenu a

été lu au testateur, en présence de témoins; qu'il est clair,

dès lors, que Tarticle 973 n'avait pas besoin de parler de

nouveau de la lecture; que c'eût été une répétition inutile
;

que, puisque la déclaration de ne pouvoir signer doit sortir

delà bouche du testateur, et qu'elle fait partie de la dictée,

elle doit aussi subir le contrôle de la lecture, d'après l'arl.

972, auquel se rattache l'art. 975 étroitement et nécessaire-

ment, par son renvoi h l'acte même dont rarticie 972 a

tracé les formalités substantielles
;

» Qu'ainsi, la lettre et l'esprit do la loi sont d'accord pour

établir que le testament de Jean-Aniin'oise Picart manque
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d'une des formalités (''dictées, ;i peine de nullité, par les art.

972, 973 et 1001 du Code Napoléon , etc. ;

Il Met l'appellation et ce dont est appel au néant; émen-

dant, au principal déclare nul (1)'... »

Cet arrêt, dont je suis le rédacteur, pourra paraît re sévère :

le cas particulier l'explique et l'excuse sous ce rapport. Son

plus grand défaut, si c'en est un, c'est d'être en opposition

avec des arrêts de la cour de cassation. Cette cour en est

saisie, elle décidera si la cour de Paris a ajouté aux disposi-

tions de la loi (2).

Article 9.74.

Le testament devra être sif^né par les témoins;

et néanmoins, dans les campagnes, il suffira qu'un

des deux témoins signe, si le testament est reçu par

deux notaires, et que deux des quatre témoins

signent, s'il est reçu par un notaire.

SOMMAIRE.

4 595. Dans les villes, tous les témoins doivent signer le testament.

ir)93. Dans les campagnes, il suffit que la moitié des témoins signe.

Raison de cette disposition.

(<) Voy., en sens contraire, les arrêts suivants :

Douai, 6 mars 1833 (Dallez, 34, 2, U), Montpellier, 3 juin 1833 {PaMs,

34, 1, 352), Pourvoi rejeté lo 3 juillet 1834 (P«/ais, 34, 2, p. 508). Ai\,

16 février 1853 {Palais, 1853, 2, 8), Dijon, '2 mars 1853 {Palais, 1853, 2,

10). Douai, 24 mai Î853 {Palais, 1833^2, 12).

(2) Depuis que ceci a été écrit, la cour de cassation a statué. Elle a cassé

l'arrêt de la cour de Paris, mais en se fondant sur ce que, contrairement aux

appréciations de cet airêt, le testament constatait suffisamment, en fait, que

la lecture avait été donnée au tcsialeur de la déclaration par lui faite de son

impossibilité de signer.

L'arrêt de la cour de cassation est du 2i mai 13^j3 (voy. Journal du Pu-
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1594. Sens du mot campagnes.

1595. Importance de la signature des témoins et du notaire.

1596. Il suflit, pour ceux des témoins do campagne «jui ne savent ou

ne peuvent signer^ que leur déclaration soit mentionnée.

1597. Du reste, peu importe, lorsqu'il y a identité reconnue, l'irré-

gularité de la signature.

COMMENTAIRE.

1592. Tout ce que nous avons dit de la signature du

testateur s'applique aussi à la signature des témoins. 11 est

inutile de nous répéter à cet égard. Mais il y a quelque chose

à ajouter :

La loi veut que dans les villes le testament soit signé par

tous les témoins. Ou n'est pas embarrassé pour trouver, dans

les localités populeuses, des hommes en état d'écrire leur

nom. 11 est bon que les témoins fortifient autant que possible,

parleur signature, l'autorité du testament.

1595. Cependant la difficulté de trouver, dans les cam-

pagnes, des individus sachant écrire ou signer, a porté la loi

à introduire une exception : dans les campagnes donc, il

suffit que deux témoins signent, si le testament est reçu par

un notaire assisté de quatre témoins, ou qu'un seul témoin

signe, si ce sont deux notaires qui le reçoivent.

Le motif de la loi est extrêmement sage; il fallait tenir

compte de difficultés locales et d'impossibilités matérielles
,

il ne fallait pas rendre impossible la confection des testa-

ments.

1594. Mais la rédaction de l'art. 974 a donné lieu aune

question. Qu'entend-on par campa'gne? Ce mot exclut-il

lais, 1853, part. 2, p. 7). 11 faut voir les observations de l'arrêtisle. Il pré-

tend que le moyen, en fait, n'aurait pas dû être admis. J'avoue qu'aucun des

juges de la cause ne l'avait aperçu, et les parties elles-mêmes ne s'y étaient

pas arrêtées.
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non-seulement les villes, maisencore les bourgs, les popula-

tions agglomérées d'une certaine importance qui ne sont pas

pleine campagne?

L'ordonnance de 1755 (art. 45-) exigeait la signature de

tous les témoins « dans les villes et bourgs fermés. » On
comprendra que le Code ait rejeté cette expression, parce que

la plupart des villes et bourgs de la France n'ont ni portes

ni murailles. Mais doit-on conclure de l'ordonnance de i 735

que le mot « campagne, » dont la loi nouvelle se sert, soit

employé par opposition aux mots « villes et bourgs, » de

tellesorte que tout ce qui sera ville ou bourg ne pourra être

considéré*comme campagne? Dans l'origine on avait paru

croire que l'art. 974 avait employé le mot « campagne »

par opposition au mot « ville (1). » Cette opinion était beau-

coup trop exclusive, et il résulte de l'esprit général de la

jurisprudence actuelle, que la loi n'ayant tracé aucune règle

pour déterminer quels sont les lieux qui doivent être consi-

dérés comme campagnç et profiter de l'exception portée par

l'art. 974, c'est aux magistrats de déterminer, soit d'après

la population du lieu où le testament est reçu, soit d'après

d'autres circonstances, si le testament est dans le cas de

l'exception (2).

Ces circonstances peuvent être nombreuses. Ainsi on

pourrait voir une campagne, au moins dans lé sens de l'art.

974 du Code Napoléon, dans un village aggloméré, qui

n'aurait ni notaire, ni justice de paix, ni école, ni poste aux

lettres, ni aucune deces industries locales, telles qu'auberges,

cafés, boucheries^ qui font supposer l'existence de gens sa-

(1) Douai, 1" juin 1812 (J. Pal, 10, p. 434).

(2) Voy. notamment cassai., 10 juin 1817 (Devili., 5, \, 327). Bordeaux,

7 mars 1827; et sur le pourvoi, cassât., rej., 10 mars 1829 (Devill.,9, 1,

i'ifj; Palais, 22, 781). Lyon, 29 novembre 1828 (Dcvill., 9, 2, 163). Gre-

noble. 12 mars 1832 (Dcvill., 33, 2, 133).
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chant lire et écrire. La loi suppose, en effet, que la localité

qu'elle met hors de la règle ordinaire ne permet pas de trou-

ver des témoins aptes à signer. Quand le village, par les

conditions où il est placé, à raison du défaut de commerce,

d'industrie et d'établissements, n'est pas de ceux où le notaire

puisse fa.'ilcment réunir des témoins sachant signer, la pré-

somption de l'art. 974 se réalise, et Ton ne doit pas hésiter

à classer la commune ou le village parmi les lieux de cam-

pagne. M. TouUiercite un autre exemple (1) : c'est le cas où

un testament aurait été fait dans un lieu dépendant d'une

ville, mais à une distance fort éloignée. Nous n'hésitons pas

à conclure avec lui que le lieu pourrait être alors considéré

comme campagne, quoiqu'en général le hameau, dépendant

de la ville, en fasse partie (2).

lo95. La signature des témoins est un complément si né-

cessaire du testament que si le testateur, ayant signé, décé-

dait avant la signature des témoins et du notaire, le testa-

ment serait nul. La signature des notaires et des témoins est

aussi importante que la date et toutes les mentions voulues

par la loi. Or^ si le testateur décédait avant ces formalités,

bien évidemment le testament serait nul, comme nous l'a-

vons dit ailleurs (5^; il doit en être de même dans le cas

dont nous parlons. La mort du testateur donne effet au

testament lorsqu'il est parfait; mais s'il succombe lorsque

l'acte est encore imparfait, il meurt intestat. On ne peut

achever, après la mort d'un homme, un acte de volonté qu'il

a laissé dans un état d'imperfection (4).

(1) T. V, nn45.

(2) « Nornen appeîlativum urbis , » dit Polhicr en paraphrasant la loi 2,

D., De verb. signif. [Paiidectei^, t. II, p. 321, no 241), « si solum £it, 77iuris

» finitiir, etiam quum de his urbibua loquimur quœ subnrbia habent ; nomen

» veto proprium earuvi urbinm, ctiam subitrhana vomplcctitur. »

{\) Sapni, 110 1o90.

(4) Toiillior, t. V, n» 444, p. 433, dernier alinc'a.
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1 596. La loi n'exige pas que racto fasse mention de la canes

qui empêche les témoins non signataires de signer, ni de la

déclaration qu'ils ont faite de ne savoir ou pouvoir signer.

En cela, le Code n'a pas répété les dispositions de l'or-

donnance de 1755, qui exigeait (t) qu'il fût fait mention de

la déclaration des témoins de ne savoir signer, dans les cas

où cette signature n'était pas effectivement requise (2).

1597. Observons, en terminant, quoique cela rentre dans

les idées exposées ci-dessus, que l'omission de quelques let-

tres dans la signature ne tire pas à conséquence^ si d'ail-

leurs aucun doute n'existe sur l'identité de la personne (o).

Article 975.

Ne pourront être pris pour témoins du testament

par acte public, ni les légataires, à quelque titre

qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés jusqu'au

quatrième degré inclusivement, ni les clercs des no-

taires par lesquels les actes seront reçus.

SOMMAIRE.

1598. De certaines incapacités relatives, d'être témoin instrumen-

taire en droit romain et en droit coutumier.

^599. L'ordonnance de t73o prononça l'exclusion de tous les légalan-es

comme témoins, — Le Code a adopté cette disposition.

1600. Si les témoins étaient intéressés au testament ut universi, le

testament serait valable.

1601. L'exécuteur testamentaire non gratifié peut être témoin,

1602. Les parents des personnes intéressées au testament ne sau-

raient être témoins instrumentaires. — Du droit romain et

du droit coutumier sur ce point.

(4) Art. 28, 34, 45.

(2) Merlin, Répert., v° Signature, t. XVII, p. 530

(.1) Supra, n" 1580. Cassât., 24 juillet 1840 (ncvili,, 41, 1, ':9).Cas?at.

4 mars 184( (Dcvill., 4f, 1,44':'.).
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^603. Quid des parents et alliés du testateur?

1 1)04. Quiddu domestique du légataire et du domestique du testateur?

iGOij. Çwirf des parents et allies des notaires?

1606. Les clercs des notaire étant compris dans la prohibition, il en

est de même a fortiori des domestiques des notaires,

1607. La nullité provenant de la présence d'un témoin intéressé au

testament, ne porte-t-elle que sur la disposition relative à ce

témoin?

1608. Quidû le legs fait au témoin était nul et considéré comme non

écrit?

1609. La capacité exigée ici dans les témoins n'est pas applicable

aux témoins de l'acte de suscription du testament mystique,

1610. Le notaire ne doit être parent d'aucun des légataires.

1GI1. Mais que décider s'il était constant que le notaire ignorait sa

parenté avec le légataire? — Quid si l'individualité du léga-

taire devait rester incertaine jusqu'au jour du décès?

1612. Le notaire ne pourrait recevoir un testament dans lc((uel il

serait lui-même institué.

1613. Mais il faut pour cela que la disposition dont il s'agit soit

faite in favorem.

COMMENTAIRE.

1598. Notre article s'occupe de certaines incapacités re-

latives qui ne permettent pas de prendre pour témoins diffé-

rentes classes de personnes. Ces personnes sont les léga-

taires et leurs parents, les clercs du notaire chargé de la ré-

ception.

La prohibition de notre article à l'égard des légataires

est une imitation du droit romain : « Qui testamenlo hœres

» instituitury in eodem testamento tesfis esse non potest (1). »

Mais remarquez que dans le droit romain la prohibition

se restreignait à l'héritier institué; quant aux légataires

proprement dits, ils pouvaient être témoins d'après la loi

(1) L. 20, D., Qui test, facere posstmt. Instit., § 10, De test, ordin.

Polluer, l'and., t. II, p. ]1G, n" 30.
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même que nous venons de ciler. Cette décision était fondée

sur ce cjue les légataires n'étaient pas successores juris (1),

que souvent le testateur aimait à leur donner un legs en ré-

compense de ce qu'ils avaient assisté à son testament, et

pour les enfcourager à déposer sur les faits dont ils avaient

été témoins. On ne voulait pas (comme le dit Hilliger) f2)

que ce qui avait été fait pour assurer l'exécution du testa-

ment tournât à sa destruction.

Mais la plupart des coutumes ne faisaient pas la distinc-

tion du droit romain entre les héritiers et les légataires, et

prononçaient contre ces derniers la prohibition d'être té-

moins. D'ailleurs (et cette raison est la principale), comme
elles se contentaient d'un nombre de témoins moins consi-

dérable que dans le droit romain, il était juste qu'elles fus-

sent plus rigoureuses sur la qualitéde ces témoins, et qu'elles

exigeassent, avec {)lusde sévérité, qu'ils fussent exempts de

tout reproche et de tout intérêt (3).

1599. Quel([ues auteurs pensaient, cependant, que rien

n'empêchait d'être témoin celui qui recevait un legs mo-

dique
;
plusieurs arrêts l'avaient ainsi décidé, et la jurispru-

dence était que cette prohibition ne devait pas être inter-

prétée à la rigueur (4). Mais c'était là un relâchement qui

pouvait avoir des inconvénients, et l'art. 45 de l'ordonnance

de 1735 fixa ce point de droit en prononçant l'exclusion de

tous légataires universels ou particuliers (5).

(4) Doneau, Comm., 1. 6, cap. 1, u°' 20 et seq.

(2) Hilliger, note U, sur Doneau, loc cit.

(3) La coutume de l'aris disait : a Un testament doit être passé en pré-

» sence de témoins mâles, idoines, suliisaats et non léyataires. » (Art. 89).

Junge Viiry, art. 102, ch. 6. Orléans, art. 239.

(4) Ferrières, sur Paris, dit que cela se jugeait ainsi sons l'empire de la

coutume de Vilry, conforme à celle de Paris. Il cite un arrêt de 1668 et un

de 1677.

(o) Potliier, sur Orléans. Inlrod. au lit. 16, § 2, u<^ (4.
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C'est ce parti que le Code Napoléon a adopté; moins exi-

geant que le droit romain sur le nombre des témoins, il de-

vait se montrer plus sévère sur le défaut d'intérêt. Il suit de

là que, sous le Code Napoléon comme sous l'ordonnance de

1735, dont il a entendu reproduire la sévérité, 'lors môme
que le legs serait modique et purement rémunératoire, lors

même qu'il s'adresserait à des témoins ayant une fortune

considérable à qui le testateur voudrait se borner à donner

un témoignage d'amitié, et qu'il ne pourrait, par conséquent,

être présumé avoir une influence quelconque sur l'indépen-

dance de leur esprit, il y aurait nullité, parce que^ sous

quelque prétexte que ce soit, le légataire ne peut être té-

moin inslrumentaire du testament (1); les termes de notre

article sont aussi précis que possible à cet égard.

1600. Remarquons^ avec Ricard (2), que si les témoins,

sans être intéressés ut singuli au testament, y étaient cepen-

dant intéressés comme faisant partie d'une communauté

[Ut universi), le testament, dont ils assurent l'authenticité

par leur présence, serait valable. Carçuoc/ universitati de^

hetur singulis non debetur (5).

(•!) Cassât., 13 décembre i847 (Devill., 48, 1, 272. Pa/a?'s, 48, 1, 32). —
II en serait ainsi alors même que le légataire aurait droit, comme héritier ab

irdestat, à une part égale ou même plus forte que celle qui lui est atlribuce

par le testateur. Amiens, 2 avril 1840 (J. P., 1840, t. H, p. 548). Cacn,

15 février 1842 (J. P., 1842, t. II, p. 567). Cassai., 31 mai 4848 (J. P.,

1848, t. II, p. 162). Angers, 24 juin 1857 (J. P., 1859, p. 66).

(2) Ricard, part. 1, n» 534. 11 cite un arrêt de la grand'chambre, du

3 mars 1654, qui ordonna l'exécution d'un testament reçu par un notaire en

présence de témoins de Nogent-le-Rotrou, quoiqu'il contînt un legs universel

au profit des habitants de celte ville,

(3) L. 1, g 1, D, Quod aijuscumque civitatis. Jnngc Polhier, îoc. cit.

Merlin, Répert., vo Légataire, p. 76.i, col. 2, Liège, 23 juillet 1806 (Devill.,

2, 1, 159). Cassât., H septembre 1809 (Devill., 3, 1, 107).

Ces arrêts jugent qu'un prêtre peut être témoin dans un testament qui

contient des dispositions en faveur de l'église qu'il dessert. En février 'HiG,

le parlement de Paris avait rendu un anêl semblable.
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1601. L'exécuteur teslamenlaire, désigné par le testateur

lit ministrum et sans être gratifié, peut, sans difficulté, être

témoin instrumenlaire; car il ne profite en rien du testa-

ment (1).

1602. La loi n'écarte pas seulement ceux qui ont un in-

térêt personnel au testament ; elle écarte encore leurs parents

ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement.

C'est ce que faisait la loi romaine par rapport aux héri-

tiers institués. Elle éloignait les enfants qu'ils avaient sous

leur puissance, leur père, lorsqu'ils n'étaient pas émancipés,

et leurs frères soumis commeeuxàlapuissance paternelle(2).

A l'égard des pays coutumiers, il y avait, sur ce point,

une grande variété d'opinions. Pothier pensait que même
le père du légataire pouvait être témoin (5|.

Le Code a fait cesser ce conflit par une disposition qui doit

être approuvée.

1605. L'art. 975 ne parle pas des parents et alliés du

testateur qui seraient appelés comme témoins au testa-

ment. Doit-on les placer sur la même ligne que les parents

et alliés du légataire et les déclarer frappés d'incapacité? Le

Code ne s'est point prononcé à leur égard j mais la loi de

ventôse exclut formellement du droit de concourir aux actes

notariés les parents et alliés des parties, et la question est de

savoir si cette loi leur est applicable.

Si l'on voulait aller chercher des analogies dans le droit

romain, on pourrait dire que ce droit repoussait le témoi-

gnage de ceux qui étaient placés sous la puissance du testa-

teur (4). Il en était de môme du témoignage de ceux en la

(1) Ricard, loc. cit., n° Soi. Polliicr sur Orléaiis. Inlrod. au lit. <C,

h° 14. Mcilin, Répcrt., vo Testament, p. 400.

(2) lus lit., § 10, De testam. ordin.

(3) l'othier, Dnnat. testam., ch. 4, ait. 3, g 3.

(4) Ulpicn, 1. 20, D., Qui test, facrre imsunt., 1. 6, D., De tentifjus
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puissance desquels le testateur se trouvait et de ceux qui

étaient avec lui en la puissance d'un père commun (1). Ne

faisant avec le testateur qu'une seule et même personne, ils

n'avaient qu'un seul et même intérêt (2).

Mais ces notions du droit romain n'ont pas d'application

dans cette partie du droit français, où la puissance paternelle

n'est plus ce qu'elle était en droit romain (5). Le fils devenu

majeur peut être témoin dans le testament de son père, a

fortiori, le père dans le testament de son fils, l'oncle dans

celui du neveu, le neveu dans celui de l'oncle.

Il est vrai que la loi de ventôse dit que les parents ou alliés

(jusqu'au quatrième degré en ligne collatcralei des parties

contractantes ne pourront être témoins dans les actes nota-

riés. — Mais ces expressions « des parties contractantes x

indiquent que l'art. 1 ne s'applique qu'aux contrats (4).

En etîet, le Code Napoléon est la loi unique et complète

qui régit la forme des testaments; il définit dans ses diffé-

rents articles la capacité spéciale des témoins (o). Il ne faut

donc pas aller chercher dans la loi de ventôse des disposi-

tions que le Code Napoléon n'a pas voulu s'approprier.

On objecterait vainement que le Code, en gardant le si-

lence , a entendu laisser cette classe de personnes sous la

prohibition de la loi de ventôse. Le législateur a si bien

reconnu qu'il introduisait dans le Code un droit spécial en

dehors de la loi de ventôse, qu'il a cru devoir exclure nom-

mément les clercs des notaires, déjà expressément exclus

par la loi de ventôse.

(4) Inslil., § 9, De testam. ordin. Furgole, Tcstam., ch. 3, secl. 2,

n" 52.

(2) M. Poujol, no^6, sur l'art. 976.

r,) Merlin, Répert.,vo Témoin imtnim., l. Xlll, § 2. p. 400.

(Il Merlin, /oc. cit.

[W] Art. O'o, 980.
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Enfin, ce qui prouve celte intention du législateur, c'est

qu'elle est formellement annoncée dans le rapport présente

par M. Jaubert au Tribunat (1). « Cette loi générale, » disait

M. Jaubert, en parlant de la loi de ventôse, « ne peut pas

n être invoquée dans la matière des testaments pour les-

» quels une loi particulière règle tout ce qui est relatif aux

Il témoins. »

La jurisprudence n'a pas eu à statuer sur le point de sa-

voir si les parents ou alliés du testateur peuvent être témoins;

mais elle a eu plusieurs fois occasion de se prononcer sur

l'application de la loi de ventôse à d'autres cas de capacité

de témoins testamentaires. C'est ce que nous verrons. plus

bas dans des espèces auxquelles nous renvoyons (2) et où les

raisons que nous venons d'exposer ont fait la base de la

décision des tribunaux et des auteurs (5).

160-4. Le Code ne s'est point non plus expliqué sur les

domestiques des légataires et du testateur. Mais, par les

raisons que nous venons de dire (4), l'art. 10 de la loi du

25 ventôse an xi, qui exclut les domestiques des parties,

n'est pas applicable ici. On ne trouve rien dans l'ancien

droit qui écarte leur témoignage dans les testaments. Si le

Code avait voulu les rendre incapables, il s'en serait expli-

qué, comme il Ta fait pour d'autres personnes, notamment

pour les clercs des notaires, ou pour les parents ou alliés

des légataires. Mais comme il n'a rien dit à cet égard, il

faut en conclure qu'il a entendu les laisser dans le droit

commun. Dans une espèce où le domestique de l'un des

{\) Locré, t. XI, p. 466 et 467.

(2) Voy. n'M610 el 1613.

(3) Voy. iMcrliii, loc. cit. Toiillier, t. V, n" 399. M. Duraiilon, t. IX,

n° H6. M. Vazcillc, no 8, sur l'art. 97o. M. Coiu-Dclislc, n° 30, sur l'ar-

licle980. M. Dallez, t. V, ch. 6, sect. i, art. 5, .i; 4, ir 21. ^!. M.uxalé

t. IV, no 36.

(4) Supra, n° 1603.
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légataires avait elô témoin, la cour de Caen, par un arrêt

fortement motivé du 4 décembre 1812 (1), a consacré

l'inapplicabilité de la loi de ventôse en cette matière, et c'est

aussi ce qu'a jugé la cour de cassation dans un cas où il

s'agissait de la capacité d'un domestique du testateur (2).

1605. Il suit de ce que nous avons dit sur les parents et

alliés du testateur, qu'on peut admettre comme témoins les

parents et alliés du notaire qui reçoit le testament. Cela est

d'autant moins douteux que notre article n'établit d'incapa-

cité pour les témoins , relativement au notaire, que dans la

personne de ses clercs. Cette opinion^ cependant, a rencon-

tré des adversaires parmi ceux-là mêmes qui ne voient au-

cune difticulté à permettre le témoignage des parents ou

alliés du testateur (3). C'est là évidemment une contradiction.

M. Duranton prétend la justifier en faisant la distinction

suivante : « C'est le Code qui règle les qualités générales

» que doivent avoir les témoins appelés aux testaments;

Il quant aux qualités personnelles requises dans chaque in-

» dividu, abstraction faite de la personne du testateur,

» elles sont réglées par la loi du notariat. ;) Mais cette dis-

(1) Doviil., 4, 2, 209. Voy. aussi Merlin, Répeii., v» Tt'jwom instritm.,

§ -2, II" ?. p. 613, col. 2. Delvincourt, t. II, note?, sur la p. 80. .M. DalK z,

BisposiL entre-vifs et testam., ch. 6, sect. 4, art. 5, § 4, n» 47. Coin-Dclislc,

u» 61, sur l'art. 980.

(2) Cassât., ch. des requêtes, 3 août 18i1 (Dcvill.. 41, 1, 86o), Jungc

M. iJuranton, t. IX, n» 116. M. Poujol, no 16, sur l'itrl. 974. M. Coin-

Delisle, n" 36, sur l'art. 980. — Du reste, le tait de donner accidentelle-

ment son concours à un notaire pour la rédaction des actes ou la surveil-

lance du travail de l'élude ne constitue pas, de la part d'un individu ne so

destinant pas au notariat, et exerçant d'ailleurs une profession différente pour

laquelle il est imposé, l'exercice des fonctions de clerc dans le sens de l'ar-

ticle 975. Par suite, n'est pas nul le testament reçu dans l'étude, auq-ûcl cet

individu a figuré comme témoin. Colmar, 4 novembre 1857 (Dalluz, 59, 2,

129). V. aussi Rc,j. 2.d janvier 1858 (Dalloz, 58, 1, 63).

(.3,; ïouUier, t.V, nn02. M. Duranton, t. IX, no 1 1 5. M DàWoz, loc. oY,, nr.27.
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linction est aibilraiie; elle est formellement repoussée par

la loi qui exclut les clercs des notaires du droit d'être té-

moins au testament (1). Or, ne résulte-t-il pas de là que,

même dans le cas où le témoin n'a pas de relation avec le

testateur, le Code n'a point entendu se reposer sur la loi de

ventôse du soin d'établir une prohibition à cet égard ?

1606. Nous venons de voir que notre article ne veut pas

que les clercs de notaire soient témoins dans les testaments

reçus par l'oflicier dans l'étude duquel ils sont placés : il ne

s'explique pas sur les domestiques du notaire. Néanmoins,

il suit de là, par un argument à fortiori, qu'il a entendu ex-

clure les domestiques du notaire, qui sont bien plus sous

l'autorité et la dépendance de ce dernier. Dans l'ancien droit,

d'ailleurs (2), les domestiques du notaire ne pouvaient être

témoins. Le Code ne saurait avoir voulu innover à cet

égard (5).

1607. On a soutenu que la nullité provenant de la présence

d'un témoin intéressé au testament ne tombe pas sur tout le

testament, qu'elle ne porte que sur la disposition à laquelle

ce témoin est intéressé. Celte opinion n'est pas admissible :

aussi a-t-elle été proscrite par la jurisprudence (4); car la

forme des actes est indivisible et les nullités qui y touchent

sont absolues.

1(308. Quid si le legs fait à un témoin, et qui rend celui-

ci incapable, était nul ou considéré comme non écrit .^ La

(1) N° ^604.

(2) Oi-d. ilo l73oj art. i?. Pothicr, Traité des donat. test., cli. 1, art. 3.

§3.

(3) Merlin, tlépcrt., vn Testament, sect. 2, § 8, art. 2, note de la p. 670.

Crcnier, n" 253. M. Bayle-iMouillard, niraie numéro, note sur Grenier.

Touiller, t. V, n" .i02. M. Duranlon, t. IX, n" Mo.

CO Bordeaux, U juillet 1807 (./. Pal., 6. 204). Uioni, 26 décembre i80"J

(Ucvill., 3, 2, 167). Metz, I" février 1821 {Valais, 16, 3b7). Cassât., 27 no-

vembre 1833 (DcviU., 34, 1, 266).

HI. 10
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cour de Paris s'esl prononcée pour la validité du testa-

ment (1). Mais ce ne peut être là qu'une concession faite à

la faveur d'un cas particulier. En effet,, la prohibition exis-

tait au moment de la rédaction du testament, le témoin s'est

réellement cru gratifié par ce même testament; dès lorS;, il

n'avait pas le caractère d'impartialité requis par la loi pour

assurer l'authenticité de l'acte; ce n'est qu'ex post facto que

le legs a été reconnu nul , et le testament étant nul dès son

origine par défaut d'un témoin désintéressé, il n'a pu deve-

nir valable par la suite.

Partant de là, il faut décider que lorsque le testament

renferme un legs à un témoin caché sous l'apparence d'une

reconnaissance de dette , il est nul, si au fond c'est une

véritable libéralité (2).

1609. Notre article ne s'applique qu'aux témoins dont

l'assistance est requise pour les testaments faits par-devant

notaire. Il ne régit pas la capacité des témoins de Tacte de

suscription du testament mystique (5).

1610. Nous venons de parler, avec notre article, des té-

moins du testament et de l'incapacité dont ils sont fraj)pés,

quand ils sont liés à la validité de cet acte par un intérêt

personnel.

Quant au notaire, il reste sous l'empire de la loi consti-

tutive de sa profession, loi qui le suit et le gouverne évi-

demment quand il reçoit un testament.

Or, cette loi (-4) conduit nécessairement à décider qu'il ne

saurait être parent d'aiicune des personnes gratifiées dans le

testament, jusqu'au degré d'oncle ou de neveu inclusive-

ment (5).

(\) 26 janvier 1808 (DevilL, 2, 2, 335).

(2) Bordeaux, 3 avril 1841 (S., 4'1, 2, 3Gi).

(3) Voy. infni, n° 1633.

(4) Art. 8 et 68 de la lui de veutOse.

(5) Douai, 29 uiiiHSlO (Devill.,3, 2, 280). Douai, 17 ma. s 1815 (Devill.,
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1611 . Mais que devrait-on décider s'il était établi (jue le

notaire ignorait sa parenté avec le légataire, si, par exemple

l'individualité du légataire devait être incertaine jusqu'au

jour du décès du testateur ? Nous croyons, avec la jurispru-

dence (1), qu'il serait trop rigoureux, dans un cas pareil

,

d'appliquer la loi de ventôse et de prononcer la nullité du

testament.

Les motifs de la suspicion de la loi s'évanouissent alors.

Le notaire a été libre. Il n'a pas été influencé.

1012. Le notaire ne peut être parent d'un légataire : a

plus forte raison est-il incapable d'être lui-même institue

par le testament qu'il reçoit, il ne saurait être ministre en

sa propre cause (2).

1613. Remarquez cependant que letestament qui contient

une disposition faite au notaire ne serait nul qu'autant que

cette disposition serait faite in favorem pour le notaire et

constituerait un titre pour lui (5). Ainsi, serait valable le

legs d'honoraires dus antérieurement au notaire (-4), ou le

legs d'une somme d'argent, montant d'un billet dû au no-

taire, s'il était constant que le créanciern'a été relevé d'au-

cune déchéance ou prescription, et que le billet par lui re-

présenté n'était attaquable sous aucun rapport (5). En effet,

le testament n'est pas le titre du notaire, et la créance de

celui-ci n'est pas liée au sort du testament. D'où il suit que

5, 2, 30). Lyon, 29 avril 1825; et sur le pourvoi, Cassai., roj., 20 juin

1827 (Devili., 8, 2, 022). Bourges, 30 juin 1828 (Devill., 9, 2, 104).

(1) Cassât., 13 déc. 1847 (Devill., 48, 1, 550). Cassât., 20 juin 1827

(Devill., 8. 1,622). Cassât., 31 juill. 1834 (Devill., 34, 1, 452).

(2) Art. 8 de la loi du 23 ventôse an xi.

(3) L'ait. 8 de la loi de vcnlùse dit . (( Qui contiendrait 'quelque dispo-

» sition en leur faveur. »

(4) Cassât., 27 mai 1843 (J. Val., 1845, 2,347).

(5) Ce dernier point a été ainsi décidé par la cour de <;as6atioD, par arrêt

du 4 mai 1840, à mon rapport (Devill,, 40, 1, 402. J. Pu/., 1840, 2, 1 13).
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le rappel de la créance fait dans le testament, n'est pas une

de ces dispositions faites en faveur du notaire, dont parle la

loi de ventôse an xi. Le but de ce rappel n'est pas de grati-

fier, mais de faire connaître à l'héritier le passif dont il est

chargé.

Article 970.

Lorsque le testateur voudra faire un testament

mystique ou secret, il sera tenu de signer ses dis-

positions, soit qu'il les ait écrites lui-même, ou

qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le papier

qui contiendra ses dispositions , ou le papier qui

servira d'enveloppe, s'il y en a une, clos et scellé.

Le testateur le présentera ainsi clos et scellé au

notaire, et à six témoins au moins, ou il le fera

clore et sceller en leur présence; et il déclarera

que le contenu en ce papier est son testament écrit

et signé de lui, ou écrit par un autre et signé de

lui: le notaire en dressera l'acte de suscription, qui

sera écrit sur ce papier ou sur la feuille qui servira

d'enveloppe; cet acte sera signé tant par le testateur

que par le notaire, ensemble par les témoins. Tout

ce que dessus sera fait de suite et sans divertir à

autres actes; et en cas que le testateur, par un empê-

chement survenu depuis la signature du testament, ne

puisse signer l'acte de suscription. il sera fait men-

tion de la déclaration qu'il aura faite, sans qu'il soit

besoin, en ce cas. d'augmenter le nombre des témoins.

SOMMAIRE.

1614. Du testament mystique eu droit romain. — Des formalités re-

latives à récriture.
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<G15. Des formalités relatives au nombre des témoins.

16i6. De l'acte de suscription, suivant le droit romain.

4617. Les formalités de cet acle devaient s'accomplir uno contexla.

1618. Elles étaient prescrites à peino de nullité. — Peu importait

que les témoins ignorassent ou non le contenu du testament.

1619. Usage de ce testament dans les pays de droit écrit. — Il est

adopté par l'ordonnance de 1735 et par le Code Napoléon.

— Division des formalités prescrites par l'art. 976.

1620. 10 De l'écriture intérieure du testament mystique. — Delà

signature.

1621. Aucune condition particulière n'est exigée de la part de celui

qui écrit le testament intérieur.

1622. La mention de la dictée est inutile dans l'acte intéiieur.

16 23. Il en est de même de la mention de la date.

1624 L'unité de contexte n'est pas exigée non, plus pour l'acte in-

térieur.

1625. Le testateur peut garder le secret de ses dispositions; il sehorno

à déclarer que l'acte qu'il présente contient sa volonté.

1626. 2° De la clôture et du scel soit sur la feuille intérieure, soit su"

l'enveloppe.

1627. Sens des mots clos et scellé. — L'empreinte du sceau n'est pa^

nécessaire.

1628. Dans tous les cas, le sceau employé peut n'être pas celui du

testateur.

1629. Le testament n'en doit pas moins être clos et scellé, quand

l'acte de suscription est sur la même feuille que l'écrit tes-

tamentaire.— En quoi le secret n'est pas de l'essence du tes-

tament mystique.

1630. Qïdd si l'enveloppe et laclôture sont imparfaites?

1631. 3(^ Présentation aux témoins et au notaire avec déclaration.

— Conséquence de la déclaration quant àl'écfiture du tes-

tament, si cette déclaration est en contradiction avec le fait.

— Distinction.

1632. Nombre des témoins. — L'exception de l'art. 974 n'est pas

applicable ici.

1633. Les héritiers et légataires peuvent être témoins aux actes de

suscription des testaments mystiques. — Ils sont léfralprncut

inconnus.
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1634. Il en est de même de l'écrivain du testament.

iGSo. La loi ne prononce aucune incapacité contre les témoins du

testament mystique relativement au testateur et au notaire.

1636. Celui qui n'entend pas lu langue du testateur peut-il être té-

moin dans un testament mystique?

Î637. /jo Acte de suscription. — sens du mot dresser, employé dans

Tart. 976.

'!6;{8. Un notaire peut-il, après avoir écrit comme personne privée

un testament qui contient des dispositions en sa faveur, re ••

cevoir l'acte de suscription?

1639. L'acte de suscription doit être écrit sur le papier même ou sur

l'enveloppe du testament.

1640. Mentions que doit contenir l'acte de suscription.

1641. Ces mentions, du reste, peuvent résulter d'équipollenls. —
Exemples quant à la présentation et à la déclaration

.

1642. Exemple d'un cas où la présentation a paru suffisamment ré -

sulter du contexte de l'acte.

1643. De la mention relative à la clôture et au scel. Il suffit qu'il ré-

sulte des circonstances et des faits matériels la preuve que le

procès-verbal contient tout ce qui est essentiel pour la vali-

dité de l'acte.— Exemple.

1644. Autre exemple d'un cas où le notaire s'était borné à constater

que le testament était scellé.

1645. De la mention de l'écriture parle notaire.

1 646. De la mention des signatures du testateur et des témoins.

1647. De la place que cette dernière mention doit occuper dans

l'acte.

1658. De la mention de la signature du notaire.

1649. De la mention de la lecture de l'acte de suscription.

1650. De la date.

\ fi.'il . De l'unité de contexte.

1 652. Le testament mystique est un acte authentique.—Conséquences.

1653. Doit-il être passé en minute à peine de nullité?

1654. Le testament nul en la forme mystique peut valoir comme tes-

tament olographe.

1635. A fortiori si le testateur a énoncé la volonté que son testa-

ment valût dans la meilleure forme [omni meliore modo).
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COMMENTAIRE.

1614. Le testament mystique ou secret (1) est d'origine

romaine. C'est lui qui est appelé solennel dans les lois du

Digeste : les formalités en sont réglées dans divers textes du

Corpus Juris (2). Adopté par le droit français, le testament

mystique est la forme que la loi environne de plus de solen-

nités, parce qu'il s'agit non-seulement de garantir la volonté

du testateur, mais encore de constater l'identité de l'écrit

qui contient ses dispositions et de celui sur lequel on dresse

l'acte de suscription (3).

Dans le droit romain l'écriture était de l'essence du tes-

tament mystique ; à la différence du testament nuncupalif,

l'écriture faisait partie de la solennité (4). Le testament pou-

vait être écrit de la main du testateur ou de toute autre per-

sonne employée par lui (5). Mais quand l'écriture était de la

main d'autrui, il fallait qu'il parût que le testateur l'avait

dictée (6), afin que Ton fût sûr que c'était sa volonté et non

celle de l'écrivain. Il fallait, de plus, que le testateur signât

l'intérieur du testament ; telle était du moins la jurispru-

dence quand c'était une main étrangère qui avait écrit le tes-

tament (7). Mais lorsque l'intérieur était écrit de la main du

testateur, il suffisait qu'il signât sur l'enveloppe. Peu im-

portait, du reste, que l'écrivain fût mâle ou femelle (8),

(i) Cujas, Récit. soJemn. sur le litre du Code De testam.

(2) l. 28 et 29, D., Qui test, facere possunt. L. TIac consultissima, 21, C,
J)e testam., novell. 119, cap. 9. Voy. Potliier, Vand.. t. II, p. 178, no 39.

Furgole, Testam., t. I, ch. 2, sect. 1, n"'*3 et suiv.

(3) M. Jaubert, Jtrtiipor^ av Trihunat. Voy. Locré, t. Il, p. 423.

(4) L. 21, în pmc?/)., et § 1, C, J)e testam.

(5) L. ead., eod. titulo.

(6) L. 2, §7, D., De honor. possess. senmd. tnb. L. 28. D., Qui test,

fiicere poss, L. 21, C., précitée.

(7) Furgole, loc. cit., n° 4.

(8) L. 6, § 3, et 1. 15, § 5, D., De falsis.
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libre ou esclave (1). Telles étaient les formalités relatives à

l'écriture (2).

1615. Cette première opération faite, le testateur devait

appeler sept témoins, mâles, pubères, iuicgri status, citoyens

romains, de co rogati, et sachant écrire puisqu'ils devaient

signer (5). On s'est demandé pourquoi le législateur avait

exigé la présence de sept témoins. Osuald Hilliger, annota-

teur de Doneau (4), croit que ce n'est pas le caprice qui fit

choisir ce nombre, mais le respect que dans presque tous les

temps on a montré pour le nombre sept, qui a une si grande

influence dans les périodes de la vie de l'homme^ dans les

maladies, dans les changements de tempéraments, etc. Si

dans le testament jjct œs et libram on n'avait requis que

l'assistance de cinq témoins seulement, c'est à cause du ca-

ractère politique de cette forme de tester, qui avait été la

première en date et qui, se conformant à ladivision du peuple

romain en cinq classes, d'après les institutions de Scrvius

Tullius, exigeait l'assistance de cinq témoins, pour que

chaque témoin représentât une classe.

1(31(5. Ces témoins étant réunis, le testateur leur présen-

tait son testament clos et enveloppé (5)^ et il déclarait que

l'écrit contenait ses dernières volontés. Une enveloppe rece-

vait les signatures (6), et cet acte extérieur conservait la foi

de l'acte intérieur, suivant l'élégante expression de Paul (7).

(1) L. 28, D.. Qui test, facereposs.

Ci) Doneau, Comment., VI, 7, i', 3 et suiv,

(3) L. 21, C.,De testam. Voihiev, Panel., 1. 11, p. 478, n" 39.

(4) Sur Doneau, \\, 7, note 6 . Voy. dans noire préface une autre explication

de Pothicr.

(o) « ConiiHinatain. vel Ugatam, vel tantum clausam, ïnvolutamquc prc-

» ferre scripturam. » (Justin., 1. 21, C, De tcstam.)

(6) » Offerre sigraimJam et mhscribendain. » (Suétone, lYeco, 17, loi pré-

citée). Saumaise, I)e subscrib. et sùin. testani.

(7) Paul, Sententitp, I îî, lit. VS, Ad kg. Corn., tesfam,, § 6. Ciijas,sur

le lit. i].. De lefilam.
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Le testateur signait s'il savait écrire; sinon on appelait liuit

témoins qui signaient en son nom. Après quoi les témoins

apposaient sur l'enveloppe leurs sceaux et seings ( ! ) suivant

celte formule : Ego Liicias Titius iCaii tcstamentumsicinavi {%.

Si le testateur avait écrit le testament, il n'était pas néces-

saire qu'il le signât sur l'enveloppe. Justinien avait d'abord

voulu que le testateur écrivît de sa main le nom de l'héritier

institué; mais il abrogea celte formalité (5), et l'empereur

Léon (4.) retrancha celle des sceaux et seings manuels des

témoins. Cet usage, en ce qui concerne le seing manuel ou

signature, se maintint longtemps en Occident, par un abus

général, fruit de l'ignorance et de l'incurie (o).

1617. Entin^ on devait procéder à toutes ces opérations

i(?w contexlu, c'est-à-dire dans le même temps; ce qui n'em-

pêchait pas qu'un témoin ne pût sortir un instant pour va-

quer à des nécessités naturelles (6).

1618. Toutes ces formalités étaient prescrites à peine de

nullité, et le testament ne pouvait valoir comme testament

nuncupatif, à moins que le testateur n'eût déclaré sa volonté

en présence des témoins (7).

Du reste^ le testament mystique était valable, quoique

les témoins en ignorassent le contenu (8). C'était même pour

cacher sa volonté aux témoins, que le testament mystique

(1) « Quo facto, et teatibus uno podemque die an tempore mhscribentïbus

» et consiçiliant ibiiff, testamentHm valere. » (Loi 21 précitée).

(2) Paul, Senteiitiœ, 1. o, lit. 2o, § 6. Cujas, lue. cit.

(3) Novelle 110, ch. 9.

(4) Novello42.

(5) Mabillon, Dere diplom., 2, ii, 6. Pasquier^ Rechcirhex, 10, 13. Loy-

seau. Offices, 2, 4, lll.Furgolo^ t. I, ch. 2, soct. 1, n'' 8, 9, 10,11.

(6) L. 21, § ultim., D., Qui testam. farereposs. L. 21 , C , I)c ((.'(am.,

§ 3, Inslil., De tcstam.ordin. Voy. infra, n» Kii-'i.

(7) L. 30, C , De testam.

(8) L. î1, C, De teftain.
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était préféré et offrait au testateur une forme commode (1).

1619. Les pays coutumiers n'adoptèrent pas l'usage du

testament solennel ou mystique (2); mais il était pratiqué

dans toutes les provinces du droit écrit. L'ordonnance de

1 735 en règle les formalités en s'appuyant sur les lois romai-

nes (5), et le Code Napoléon a suivi de très-près cette ordon-

nance.

Nous allons passer en revue les formalités prescrites par

notre article et qui peuvent se diviser ainsi :

1° Écriture intérieure;

2" Clôture et scel;

5° Présentation au\ témoins et au notaire avec déclara-

lion;

4° Acte de snscriplion
;

5" Unité de temps et de lieu.

1620. Le testateur doit écrire lui-mêmeses dernières dis-

positions et les signer; s'il ne veut ou ne peut les écrire lui-

même, il peut les faire écrire par une tierce personne et les

signer. Cependant la signature du testateur n'est pas obliga-

toire à peine de nullité, (.'est ce qui résulte de l'article sui-

vant, qui prévoit le cas où le testament n'est pas signé, et

exige alors un témoin de plus. Delà il suit qu'un individu qui

ne sait ni écrire, ni signer, peut valablement faire un testa-

ment mystique.

1621. La personne que le testateur cbarge d'écrire ses

dispositions n'a pas besoin d'être une personne publique
;

la loi n'en impose nulle part l'obligation. Il peut se servir

d'une main privée, suivant qu'il le juge convenable, et l'écri-

vain peut être mâle ou femme, ou de quelque condition que

(1) Cujas, sur le tit. C , De te^tam.

(2) Chabrol mr la coût, d' Auvergne ^ 12, h%.

(3) Art 8, 9,^0, il et 12.
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ce soit (I), même It'galaire intéressé au testament (2).

iG22. Il n'est pas nécessaire non plus que l'écrit intérieur

porte que c'est le testateur qui l'a dicté lorsqu'il a employé

une main étrangère. La déclar'ation qu'il fait aux témoins

(pie c'est son testament, supplée à cette énonciation, et assure

que cet écrit contient les volontés du disposant (5).

1 623. Le Code Napoléon n'exige pas que cet écrit intérieur

soit daté ; en quoi il s'écarte de l'ordonnance de no')- qui

exigeait la date (i). Ce serait donc vainement qu'on se fon-

derait sur l'omission de la date pour demander, sous la loi

actuelle^ la nullité du testament (o).

1624. Gomme cet écrit est un acte absolument séparé de

lasuscription, il suit que cette dernière formalité peut n'avoir

lieu que plusieurs jours après. Ce n'est pas à l'opération de

l'écriture intérieure que s'applique la disposition de la loi

qui exige que les choses se fassent luw contextu.

1625. L'écriture des dispositions est secrète dans le tes-

tament mystique. Le testateur ne révèle pas ses intentions

au notaire et aux témoins; il opère loin des regards cu-

rieux (6). La seule chose qu'il doit faire connaître, c'est qu'il

a fait un testament et que l'écrit qu'il présente contient sa

(1) L. 24, C, Detestam.

(2) Grenier, Donat. et Tt'Mam.^ no 268, t. II, p. o4S. ïoullicr, t. V,

n° 4G5.

(3) Lorsque le testateur se sert d'une main étrangère, il n'est pas néces-

saire qu'il soit dit qu'il a lu l'écriture; mais s'il résultait clairement du tes-

tament qu'il ne l'a pas lu, il y aurait nullité. Voy. infra, n"* 1Go9 et sui-

vants.

(4) Art. 38.

(o) Nimes, 3 juin 1807 et sur le pourvoi, C. cassât., roj., 14 mars 1809

(Devill,, 3, \, 35). Colmar, 20 janvier «824 (Dalloz, Jump. g., t. VI^ p. 19).

Merlin, Répert., v» Te^tam., sect. 2, §3, art. 3, n<^\Q, p.700.Toullier, t. V,

no 475, p. 457.

(6) « Hoc pritnum lenendum es.t ; non est necesae testes ea scire quce in

) testamento scripta sunt. » (Doneau, Comment.^ lib. fi, cap. 8, n^ \).



1 36 DONATIONS ET TESTAMENTS.

volonté (1). C'est pour cela qu'ainsi que nous le disions tout

à l'heure (2), il n'a besoin du concours d'aucune personne

participant à la puissance publique pour coucher par écrit

les dispositions qu'il fait de son patrimoine.

i 626. Lorsque le testateur a écrit ses dispositions, il doit

clore d'abord et ensuite sceller l'écrit cjui les contient, ou

bien il peut se servir d'une enveloppe; mais alors cette enve-

loppe contenant l'écriture intérieure doit d'abord être close

et ensuite scellée. Le Code en ceci a dérogé à l'ordonnance

de i755 (5), qui exigeait que, lors même qu'on se servait

d'enveloppe, la feuille intérieure contenant l'écrit du testa-

teur fût close et scellé'e; ce qui est inutile aujourd'hui.

1627. Mais qu'est-ce le scellement ajouté à la clôture et

dont notre texte, d'accord avec l'ordonnance, fait une con-

dition de l'accomplissement des formalités du testament?

Est-il nécessaire pour sceller le testament que le testateur im-

prime sur la cire, ou le pain à chanter dont il se sert, un

cachet^ un sceaU;, une marque gravée qui laisse des traces?

La rigueur avec laquelle certains auteurs ont interprété le

sons du mot sceller, nous fait un devoir d'examiner cette

question avec quelques détails, afin de nous préserver d'une

minutie inutile qui fait dépendre la volonté des mourants

d'observances capricieuses, étroites et frivoles.

D'après la législation de Justinien, il n'était pas nécessaire

que le testateur présentât son écrit scellé ; il suffisait qu'il fût

fermé et enveloppé (4). Ce n'était pas assez, parce que la clô-

ture n'est pas toujours suffisante pour préserver le testament

des regards indiscrets. Si, par exemple, le testament n'était

(4) « Sed sufficit f^cripiiiram testamenti etiarn clausiun et involutaiii.

» Clique adeo consignatam et Ugatam proferre. » (Doncau, loc. cit.)

(2) Voy. mprn, n° 162-1

.

(3) Art. 9 de Tord, de 1735.

(4) Supra, n" ICIi. l 12, C, De tesfam.



ciiAi'iTRK V (akt. 07().) 1o7

clos qu'avec des fils, des rubans ou desépiugleS;, il sérail fa-

cile pour un tiers de l'ouvrir et d'en prendre une connaissance

qui répugneà l'essence du testament mystique. L'ordonnance

de 1755 et, après elle, le Code Napoléon ont donc eu raison

d'exiger que le testament soit tout à la fois clos et scellé, de

sorte qu'on ne puisse l'ouvrir sans déchirure. Mais ni l'ordon-

nance ni le Code n'ont prescrit une forme particulière pour

opérer ce scellement; il suflît que, d'après l'état matériel de

la pièce, la clôture en soit faite avec les précautions qui pro-

tègent le secret des écrits et ne permettent pas de les ouvrir

sans les briser. Si donc les rubans sont liés et retenus par

de la cire, si les bouts du papier sont rapprochés etunis par

une matière servant à sceller, telle que cire, pains, colle

forte, etc., etc., le vœu de la loi est satisfait, et il y aurait

une sévérité déraisonnable à prétendre que toutes ces pré-

cautions seront vaines, si la cire, les painsà chanter, la colle

forte^ etc., ne restent pas gravés par un sceau laissant des

traces apparentes.

Pour arriver à une solution contraire, on prend le mot
« scellé » corps à corps, et l'on dit d'abord que sceller si-

gnitie marquer avec un sceau et ensuite qu'un sceau est un

morceau de métal de figure ronde ou ovale, qui laisse une

empreinte sur les matières molles auxquelles il est appli-

qué (1).

Si nous étions à Rome, en présence des Romains, nous ne

ferions pas de difficulté de donner à cette argumentation éty-

mologique beaucoup d'autorité; mais en France elle n'en a

aucune et l'on prête à la loi une pensée qu'elle n'a pas eue.

Il est certain qu'à Rome, l'usage des sceaux {sigman, sigil-

lum, signaculum) (2) était général. Les citoyens romains

(1) Dictionnaire de Trévoux, v^ Sceau.

(2) Saumaise : « Signiim certc est qxml imprcsso aiinulo in cera cxpri-

» milur. » {De subsaibcndis et signaiidis testamcntis, p. 16i, 162).
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étaient dans l'habitude de sceller leurs lettres avec des

anneaux portant un emblème, une marque, un signe distinc-

tif, de sorte qu'il n'y avait consignatio ou obsignatio qu'au-

tant que la cire était marquée d'un sceau : diim tamen habeat

formam insculptamque signk imaginemd). Chaque citoyen

avait un anneau qu'on appelait annulus signatorum (2) et le

don de cet anneau était la manpie d'une affection spéciale

qu'on oilVait quelquefois en mourant à un ami (5).

Souvent, au lieu de signer par un seing manuel , on se bor-

naità apposer son sceau (A). L'apposition du sceau se retrouve

à chaque instant dans les actes de la vie civile (o).

En France, aussi, l'usagedes sceaux futpendantlongtemps

en vigueur, et le sceau remplaça non-seulement la signature

des témoins, mais encore celle des parties et du notaire. Cette

coutume, qui s'observa pendant plus de cinq siècles, dura

jusqu'à François!" (6).

Mais la pratique contraire est tellement dominante aujour-

d'hui, qu'il n'est plus possible d'argumenter sans danger de

ces antécédents. Les mots ont d'ailleurs changé de sens et

perdu leur précision. Les prendre à la lettre, c'est prendre

des choses tombéesen désuétude pour des réalités. Etd'abord,

le mot sceau ne s'applique plusdepuis longtemps aux cachets

i) IJlpien, 1. 22. I5 u, D , Qui teatu)/!. facere possunt. Jusliiiicn, Insti-

tutes, De testaui. ordin., § 5. L. 21 , C, De testam.

(2) Paul, 1. 74, D., De verborum signif. Ulpien, \. Ta, § \Q, D., De auro,

arijento lerjatis. Valère-Maximc, 1. 8, c. 14, § 4.

(3) Valère-Maxime, 1. 7, c. 8, §§ 5, 8,9.

(4) Sallustc, CaUlin. 47 : « Ferlectis lifltris, quum prms omnes sua siijna

» co(jnovissent . » Ovide, 1. 1^ Tmt. cleg., Y, vers, 7 : «. . Pûaitispro no-

» mine signk. » Suétone, Augitst. 33 : » . . .hjnosccretur us quos frmulr

» od signaitdnm vel errore inductos constitisset. »

Ci) Voy. la disscrlalion de Loyscau sur les Sceaux, Offices, 1. 2, cli. 4.

Paul, Sentent., \. 5, lit. 25. f?6. L. ?2. §5, \)., Qui trst. facere poss. Ulpieti,

h l,§ 36, D., Depositi. Ulpien, 1. \\, § 3, D., Locati.

(6) Furgole, Testam., t. I, cli.2, sect. 4, no 44.
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des particuliers (I) : «Les cachets, dit ledictionnail'edeTré-

^ voux(2), ditierent des sceaux, en ce que les sceaux sont

» pour les affaires publiques ou qui regardent le public, et

» les cachets ne sont que pour les affaires des parliculiers

» entre eux, comme lettres. » On dit le sceau de l'État, le

sceau de tel ministère; mais un particulier n'a pas de sceau.

Gomment donc le mot « scellé » employé par le Code Napo-

léon et appliqué à un particulier pourrait-il se rapportera

une chose qui n'est plus dans le domaine privé ? De là il suit

que ce mot ne doit plus être entendu (au moins dans la ma-

tière qui nous occupe ici) dans le sens étymologique ; il ne

peut pas signifier strictement l'apposition d'un signe ou

sceau. Il a une acception plus large. Il veut dire une

manière d'unir deux parties avec des précautions telles

qu'il faille aller jusqu'au bris pour les séparer.

C'est pourquoi l'on dit très-justement qu'on scelle une

bouteille, une fiole, quand on la bouche avec du mastic (5),

sans qu'il y ait un signe apparent. Voilà quelle est la vé-

rité, sans subtilité et sans anachronisme!

Déjà, en I7oo, quand l'ordonnance de Louis XS'sur les

testaments emploie le mot scellé, il ne semble plus qu'il ait

le sens rigoureux du mot signatio^ obsignatio des Romains.

L'art. 9 de cette ordonnance se borne à dire d'une manière

générale, et sans rien spécifier de sacramentel ou d'obliga-

toire dans l'exécution, que le papier sera clos et scellé « avec

les précautions en tel cas requises et accoutumées; » c'est

pourquoi, les commentateurs n'insistent pas le moins du

monde sur la nécessité d'une apposition d'empreinle et ne pa-

raissent préoccupés que du point véritablement capital, qui

consiste à savoir si le testament sera suffisamment en sûreté.

(1) Loyseau, Offico;, 1. 2, cli. 4, u°' 10 et 16.

i2) V» Cachet.

.3) Trévoux, vo Sceller.
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Ainsi, Bei'gier dit (1) : <- 11 n'y aurait point d'inconvénient

M de fermer le papier qui contient le testament dans une en-

» veloppe fermée par un seul cachet, dans la forme de l'en-

» veloppe ordinaire des lettres; ce qui est uniquement es-

» sentiel, c'est que l'enveloppe soit close et scellée^ de

» manière qu'on no puisse pas, sans la briser ou altérer

» le cachet, en retirer le testament et y en substituer un

» autre »

René Aimar (2) dit, dans le même sens, qu'un testament

qui serait seulement clos et qui ne serait pas cacheté, ne se-

rait pas en sûreté, parce qu'il serait aisé d'y faire des altéra -

lions
,

par la facilité qu'on aurait de l'ouvrir et de le

clore.

Furgole énonce ainsi son avis sur la question (5) : « Comme
I) l'ordonnance ne prescrit point la forme en laquelle l'en-

1) veloppe doit être close et scellée, il y a lieu de croire qu'il

» suffirait qu'elle fût cachetée avec de la cire d'Espagne ou

)> du pain à chanter, sans qu'il soit besoin qu'elle soit en-

1) trelacée d'un ruban ou d'un fil. »

Et ailleurs (4) , Furgole dit encore qu'il suffit qu'en fer-

mant le papier, ou en le couvrant d'une enveloppe , on

prenne les précautions requises et accoutumées, afin qu'on

ne puisse pas substituer un autre écrit à la place de celui qui

contient la véritable volonté du testateur.

Quant aux précautions dont il est question ici, Salle (5)

s'explique ainsi : « La précaution la plus ordinaire est de

» passer un fil pour joindre le papier où le testament est

(1) Bergicr si</' Ricard, t. I, p. 41.'.

(2) Explic de Tord, de 1735, sur l'art. 9.

(3) Testain.. cli. 2, sect. 3^ Uo 23.

(4) Loc. cit., n" 22.

(5) Esprit des ord. de Louis XV, sur l'art. 9 de 1735.



» ccrit, et de inetlre les caeliels sur les endroils où j);i<se

» le ai(n

On voit que ces ailleurs pniaissent employer de prélV-

rence les mois « cachet » et « cackelé, » aux mois « sceau » et

« scellé. » Or, ces mots « cachet et cacheté », flans la langue

usuelle, n'impliquent pas nécessairement l'idée d'une em-

preinte. Quelqne déiinition que les dictionnaires puissent

donner de ces mois (2), il sera toujours certain qu'une lettre

fermée avec de la cire ou avec du pain à cacheter sera pour

(ont le monde une lettre cachetée, bien que Ton n'v ait ap-

posé aucune cnq)reinle, et qu'il iaudra, jîour preiuire con-

naissance de son contenu, décacheter la lettre.

On comprend dès lors que si, sous l'empire de l'ordon-

nance, le mot (I scelle » ne tievail pas rorcémenf ê.'re pris

dans le sens d'empreinte, on ne saurait se montrer plus ri-

goureux sous le Code Napoléon.

l)ira-t-on que le mot » scelle » ainsi enicndu n'ajoe.lc rien

au mot « clos » qui le précède, et (pi'il n'est plus qu'une re-

dondance inutile.' Comme nous le disions ci-dessus , une

chose peut être close sans èlre scellée. Ainsi une poric e.-t

close, elle n'es' pas scellée pou.r cela. On pourra l'ouvrir,

parce qu'elle n'est que close. Mais scollez-Ia, (''est-à-diie

assujettissez la clôture de celle porte avec de la cire,*mème

sans y apposer d'emjireinle, vous ne pourrez plus ouvrir la

porte sans altérer le scellé. On peut en dire auiant d'une

hojt.e cpii peut être close sans être scellée. Clos et scelle'' sont

donc deux ex'pressions dilIV'renles. Lors même (piei.cellerne

signifie pas appliquer une empreinte, il dit toujours beau-

coup pliis que clore.

(1) I.a an'iiic pr.'caiiliiui cl ii)ii:i|i;('iM!ai,s Sin'id'.io, Vie ov Xh'nn. i; 17 :

(( Adrcrsus falsiii ios liini: pi'iiiinm < iurtinn vc taliu}ii\nii^i yrrliiMi^ ne dr
'1 lii:i!)Vi' foraiiii .'(I Inijixld, ni,- ninoriiihii'. » Viiy. aiiscii, î^uf celle r.iv-

ciulKiii. 1. •!, {J iillim., I'., De l,o;ior- ]w;. css . nuiniJ. (abiiJu:,.

(2) lijvn'ix, \°Cadtr!.

m. 11
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On insiste cependant, et l'on trouve que l'absence d'em-

preinte sur la cire sera un défaut de garantie pour la sécurité

du testament. On prétend qu'il sera possible, notamment en

faisant fondre la cire apposée sur l'enveloppe, de pénétrer

jusqu'au testament intérieur^ de s'en emparer, d'y faire des

changements, de le remettre et de rétablir ensuite une clô-

ture de cire. Mais si cela paraît possible, qui garantira qu'il

n'en sera pas de même dans le cas où il y aura une empreinte

sur l'enveloppe? Est-ce la difficulté de rétablir l'empreinte?

Assurément cette difficulté serait sérieuse , si la loi avait

exigé d'abord qu'on se servît d'un sceau particulier et dé-

fini portant une empreinte, ou si l'acte de suscription devait

contenir une description de la clôture et du scellement. Mais

en l'absence de toute disposition à cet égard, qui empêchera

celui qui aura été assez hardi pour ouvrir le testament mys-

tique de remplacer l'empreinte effacée ou fondue par une

autre empreinte quelconque
,

puisqu'il n'aura point à re-

douter la comparaison de son empreinte avec une descrip-

tion qui n'aura pas été faite de l'empreinte précédente, et

que celle-ci, d'ailleurs, n'aura laissé que des souvenirs

fugitifs dans la mémoire des témoins, en supposant qu'ils

aient survécu au testateur.

Ce silence de la loi est une preuve de plus, et une preuve

irréfutable que par le mot « scellé » elle n'a pu vouloir

exiger une empreinte.

Je sais que les arrêts n'ont pas toujours interprété notre

article avec l'équité qui nous sert de règle. Il y a des exem-

ples d'une sévérité outrée, dans des arrêts des cours de Douai

et de Bruxelles (1). Mais nous ne sommes pas ébranlé par

ces décisions, intervenues d'ailleurs à une époque ancienne

où la jurisprudence inclinait à des rigueurs aujourd'hui

abandonnées. Il nous sufiira de rappeler l'arrêt de la chambre

(1) Bruxelles, -1 8 février 1818 (t)alloz, J. G., t. V[. p. 16).
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des requêtes du 7 août 1810 (I), qui rejette le pourvoi

formé contre l'arrêt de Douai :

«' Attendu que l'article 970, exigeant la clôture et le scel

» du testament, la cour de Douai a pu trouver que ces formes

» n'avaient pas été observées par une simple clôture sans

» apposition d'aucun sceau ou cachet,... etc. »

Ces expressions sont très-significatives par leur réserve.

Elles indiquent que, dans la pensée de la cour suprême, !a

cour d'appel n'a fait que résoudre une question de fait. El

il est à présumer que, dans le cas d'une solution contraire,

la cour de cassation aurait également rejeté le pourvoi par

les mêmes motifs.

Veut-on savoir jusqu'à quelle conclusion outrée on est

entraîné par les idées qui ont présidé aux arrêts clés cours de

Douai et de Bruxelles? Dans une espèce jugée parla coui'

d'Angers, le 19 février 1824 (2), on mettait en ({uestion hi

validité d'un testament mystique^ parce que sur quatre ca-

chets que portait l'enveloppe du testament, Lin seul, placé

dans un coin, portait une empreinte ; et l'on soutenait que

puisque les autres cachets n'étaient pas timbrés d'un sceau,

la pièce n'était pas scellée dans le sens de l'article 976. On
raisonnait peut-être logiquement dans cet ordre d'idées

si exagéré, en prenant pour base la doctrine que nous rv-

futons ; mais on était certainement dans le faux, en prenani

pour guide le bon sens et la vérité ; car aux yeux de tout le

monde, un tel testament était scellé d'une manière complète.

Aussi la cour d'Angers s'est-elle prononcée pour la validih

du testament. Entre autres motifs donnés par son arrêt, on

doit remarquer celui-ci^ qui résume à nos yeux la pensée de

l'article 976, c'est « que la loi s'en est rapportée à la pru-

(1) Cassât., rej., 7 aoùl 1810 (Deviil , 3, I, :'26).

(2) Deviil., 24, 2, 164.
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Il dence el à l'intérêt du disposant, puisqu'elle n"a rien

» spécifié. B

Nous terminerons par une observation. L'impression d'un

sceau sur l'enveloppe est si peu la garantie exigée parla loi

en celte matière, qu'il est possible que la clôture faite avec

l'addition d'un timbre et d'un sceau permette de retirer le

testament de son enveloppe, ainsi qu'on peut l'inférer d'une

espèce rapportée par Bergier (1), et jugée par arrêt du

parlement de Paris du 12 février 1779. Dans cette espèce,

la cire empreinte du sceau ordinaire delà testatrice avait été

posée sur la feuille extérieure servant d'enveloppe avec si

peu de précaution, qu'on aurait pu retirer le testament, s'il

n'eût été attaché à cette même enveloppe par une cire inté-

rieure. C'est cette circonstance qui détermina le parlement

à décider que le testament était valablement clos et scellé,

parla raison qu'il n'avait pu être séparé du papier qui l'en-

veloppait sans rupture (2). Mais supposez qu'il n'y eut pas

eu de cire intérieure pour rendre le testament inséparable

de l'enveloppe; supposez que l'enveloppe roulée autour delà

pièce ne fût fermée que par un cachet extérieur^ il est évident

que, dans le système que nous réfutons, le testament aurait

été clos, puisqu'il aurait été enveloppé et que de plus il au-

rait été scellé, puisque la cire aurait reçu l'empreinte d'un

(1) Sui' liicaid, t. I, p. 44 2.

(2) Un arrêt de la cour de Colmar, du 50 janvier I82i (Dalloz, op. cit.,

t. VI, p. 20), a- jugé de même dans une espèce analogue. On prétendait que,

mal<^ré les trois cachets portant empreinte qui scellaient l'enveloppe d'un le;:-

lament mystique, il était possible, avec (juclqu'i dextérité, de rabattre l'un

des angles non scellés de rcnvoln[.pr', i]o rolirpr la disposilion du te.stalcur

et d'en substituer une autre. Le Iribuiml d"Altkircb rivait admis qu'il y avait

là une fermeture imparfaite et lâche, quoique scellée, qui devait annuler le

testament. Mais, sur l'appel, la cour de Colmar déclara, entre autres chose?,

qu'en fait, la soustraction du teslamoni, pouvait laisser dci traces, surtout a

cause i!e l'épaisseur du papier timbré, et elle valida le testament {\. infrn,

u^ ig;^ .
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si.'eau. -Mais s'il y a quelque chose d'évident^, c'est que celte

clôture et ce scel n'auraient pas répondu aux exigences de la

loi, et que le testament n'aurait pas été scellé. Sans doulc

il aurait porté le sceau de la testatrice; mais ce n'est pas là

ce qui préoccupe le législateur; il veut, dans sa sagesse, que

le testament ne soit considère comme scellé que lorsqu'on

ne peut l'ouvrir sans fracture ni déchirure. Voilà pourquoi

nous soutenons que le mot scellé ne doit pas être entendu

comme synonyme de ce qui est empreint d'un sceau ; il a un

sens plus général ; il a pour but d'assurer d'une manière

quelconque l'identité et le secret du testament ; et, toutes

les fois que l'identité et le secret du testament paraîtront, par

la réunion des deux conditions, clôture et scel, n'avoir reçu

aucune atteinte, le juge ne pourra s'empêcher de recon-

naître la validité du testament. Il n'aura pas à se préoccuper

s'il y a ou non défaut d'empreinte (1).

1628. Après ce que nous venons de dire sur le sens du

mot scellé, nous n'avons point besoin d'ajouter que si le

testateur s'est servi d'un sceau, il importera peu que son

sceau soit son propre sceau ou le sceau d'un tiers. En droit

romain même on le décidait ainsi : les témoins qui appo-

saient leur sceau sur le testament solennel pouvaient se

servir du même anneau (2). Aussi, ni la doctrine (5),

(1)Voy., sur celte question, l'opinion conforme de MM. Maleville, Ana/^/so

raisonnéedu('.N.,i. II, p. 450. Grenier, 4"^ et 2" édil. Des donat., n° 261

.

Vazeille, n''4, surl'art. 976. Coia-Delisle, sur l'art. 976. Voy. contm, Delvin-

court, note 3, sur la p . 85 . Favart de Langlade, Répert., v» Testament, sect. ]

,

§4, n° 4. Merlin, Répert.jV Testament, 17, sect. 2, § 3, art. 3, no U, 3".

TouUier, l. V, n» 463. M. Duranton, t. IX, nO'l24. M. Poujol, n" 5, sur

l'art. 976 M. Marcadé, t. IV, n" 43. Grenier, y édit.. Des donat., n" 21')!

/)/.s. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, n° 264 bis.

(2) L. 22, {{ -2, D., Quitestnm. facere pnssunt. hislit., t. De testant,

ordin., § 5.

(3) Merlin, /oc. fil., n" 4 4, 6", p. 7U. Tavard de Langlade, Réport..
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ni la jurisprudence (1) n'ont essayé de contester ce

point.

1629. Fiu'i^ole (2), qui a traité avec beaucoup de détails

toute cette matière, pense (pie lorsque Tacte de suscription

n'est pas dressé sur une enveloppe, mais sur la feuille même

où le testament a été écrit, de manière qu'il n'y ait à craindre

aucune substitution, le testament n'en serait pas moins bon^

quoiqu'il ne fût ni clos ni scellé. « Car, dit-il, le secret n'est

» pas de l'essence du testament, et il importe peu qu'on

» puisse en faire la lecture ou non. » Mais cette opinion,

que son auteur n'appuie que sur la loi Hac cotisidtissimaÇS)^

n'est pas soutenable (A), en présence du texte de l'ordon-

nance de ITôoet du Code Napoléon qui, comme nous l'avons

vu ci-dessus (5), exigent un redoublement de précautions

pour préserver le testament d'une ouverture forcée. Fur-

golese place d'ailleurs sur un terrain qui n'est pas le véri-

table. En etfet,, ce n'est pas seulement la substitution d'un

testament à un autre qaelaloiaredout.ee; ce sont encore

tous les changements ou altérations qu'une main étrangère

pourrait facilement y faire, s'il n'était pas clos et scellé.

L'écriture intérieure n'étant revêtue d'aucune formalité, et

pouvant même n'être pas de la main du testateur , c'est l'acte

de suscription qui lui sert de garantie. Il importe donc beau-

v" Tcfifnm., secl. 4, Q°4. M. Duranton, t. IX, n" 129. Coin-Dclislc, n" 29,

sur l'art. 976.

(i; Cassai., rej., 8 février «820 (Dcvill., 6, 1, 181). Bruxelles, Ifi fé-

vrier 1822 (Dalloz, J.G., t. VI, p. 17). Colmar, 20 janvier 1824 (Dalloz,

7. G-, t. VI, p. 19).

(2) Fiirgole, Joe. cit., ch. 2, sect. 3, iio 2?.

(3) L, 21, C. De testam.

(4) Grenier, /ce. cit., no 262. Merlin, Répert., ,vo Testam., t. XVII,

loe. cit., p. T27. Toullicr, t. V, no 469. M. Duranlon, t. IX, no 124.

M. Dalloz, J. G., t. VI, no 3, p. 15. M. Coin-Delisle, no 30, sur l'art. 976,

p. 399.

(;;) N" 1621.
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coup qu'après raccomplissement de cette formalité, elle ne

puisse recevoir aucun changement.

Du reste, ce que dit Furgole, que le secret n'est pas de

Tessence du testament mystique; est très-exact en ce sens

que le testateur, en le présentant à la suscription, pourra

déclarer ou lire à haute voix les dispositions qu'il contient;

la loi ne le lui défend pas, ce secret ayant été introduit en sa

faveur (1). Mais une fois que le testament est enfermé sous

son enveloppe et sous ses cachets^ il n'est pas permis de l'en

retirer ; il doit y rester fermé à tous les regards.

1650. Lorsque l'enveloppe et le cachet sont imparfaits, et

qu'une substitution ou une altération du testament a été

possible, on n'est plus obligé de reconnaître pour les vraies

dispositions du défunt le papier qui se trouve sous cette en-

veloppe irrégulière ; en un mot, il n'y a plus de testament (2).

En effet, on peut, substituer un papier à un autre ; un

faussaire abusant d'un blanc seing peut avoir mis un écrit

forgé par lui à place de la véritable volonté du testateur. Il

peut même avoir fait des additions, des changements; il n'y a

plus de certitude que l'acte représenté contient le supremiim

defuncti judicium (5).

Mais si, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus l'enve-

loppe et la clôture, quoique imparfaites, étaient cependant

telles qu'on ne pût retirer le testament qu'en altérant les

cachets et le papier, le testament serait en vain argué de

nullité (4).

l6ol. Lorsque le testament est clos et scellé, le testateur

(^) Merlin, loc. cit., no 9, p. 714. Delvincourt, note 2, sur la p. 306.

Toullicr, t. V, no 470. M. Vazeille, uo 8, sur l'art. 976.

(2) Furgole, loc. cit., no 22.

(3) Merlin, loc. cit.

(4) Voy. supra, l'arrêt du parlement, du 12 février 1779, cité au

no 1627.
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le présente a;i iiotoiro et aux témoins ; et s'il no l'est point

encore, il le scelle en leur présence. 11 doit alors leur déclarer

que le contenu du papier présenté est son testament écrit et

signé par lui, ou écrit parlie par lui, partie par un autre (1),

ou écrit par un autre cl non signéde lui, laule d'avoir pu ou

su, suivant les circonstances. Ces prescriptions sonllrès-im-

porlanles; ce sont elles (pii assurent Tidentitéde l'écrit qui

renferme les suprè.iics dispositions (2). Si donc le testateur

ayant déclaré qu'il a écrit lui-même son testament, on ne

trouvail, après sa niori, sous le cachet ([u'un testament écrit

j)ar une Uiain étrangère, la justice serait forcée de recon-

naître qu'il s'est trompé et que lo testament produit n'est

pas celui qu'il avait ou l'iniention de présenter.

Toutefois il ne faudrait pas entendre ces propositions sans

ménagement. Supposons que le testateur ait déclaré avoir

fait écrire son testaiiient par un autre, et qu'on trouvecepen-

dant, dans ce testament, quelque lignes écrites de sa main ;

il est probable, en général et à moins de présomptions con-

traires, que sa déclaration aété incomplète plutôtqu'erronée,

et on ne doit [>as s'en faire im argument contre la validité

du leslamont (3). il est vrai qu'une exactitude scrupuleuse

lai^;ait au. Icsialeur une loi de déclarer qu'il y avait mélange

d'éciiture ; mais il n'est pas défendu aux magistrats de tenir

compte d'un oubli involontaire, surtout quand l'essence du

testament n'en est i)as altérée.

Au surplus, on consultera les circonstances; elles ont ici

une grande aulorilc. On fera une grande dilTérence entre le

(I) Cour .!o Lyon, 26 janvier 1822 (Dal'oz. J. G., l. VI. p. 12).

(:!) ii...lt(ivt inferiori ficrijitnnv fi'.lcm >;nvat exterior script ara, ut eh-

» (jfuitir (lit Panhia. » (I.. 'o, Sentrnt
.
, A(lU-(j., C, Testant -, lit. 25, § 6).

C^jas, A.l. lit. De h-sfam., au V. do.

(3) Toulnuse, i a ùl tS'O. Cassai., icj., snd. riv., \i mai I 812 (Merlin,

lli'lwMt . v" Tstdijieiit. I. -WII, !:c('l_. 2, ^ :>. ùti. li, ii" '28, ^i. li-l).
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cas où c'est lo testateur qui aura ajouté quelque chose à l'é-

criture d'autrui, et; celui où c'est une main étrangère qui

ajoute (juelfjue chose à l'écriture du testateur. Ce deuxième

cas comporte moins d'indulgence (jue le premier (I), et l'on

devrait surtout être circonspect et défiant, si quelque im-

perfection se remarquait dans la clôture de l'enveloppe.

1652. Les témoins auxquels le testament est présenté, et

devant lesquels a lieu la déclaration du testateur, doivent

être, non plus quatre comme dans le testament par acte pu-

blic, mais au nombre de six, réunissant les qualités voulues

parla loi sur le notariat (2) et par l'art. 980 du Code Napo-

léon.

Ils devront tous savoir signer; car l'exception portée par

l'art. 974 (5), pour le cas où le testament est fait à la cam-

pagne, n'est applicable qu'aux testaments nuncupatifs écrits.

L'ordre des articles du (^ode |n'ouve assez que cet article

n'a point été fait pour le testament mystique. Aussi M. Ma-

loville, qui a soutenu l'opinion contraire (4), a-l-il été com-

battu partons les auteurs, sans exception (oi. La jurispru-

dence, non plus, n'hésite jias sur ce point (6). 11 est pourtant

(1) Arrêt de la CMir de Lyon, du 20 janvier -1822, qui prononce la nuliilé

d'un leslamenl que, dans l'acle de suscripiion, le testateur avait déclaré avoir

écrit de sa main, et dont une partie fut reconnue avoir été écrite par nnc

main étrangère (Dalloz,/. G., I. VI, p. 12 ; et Merlin, Repert, v Tes.tammt,

t. XVII, /oc. cit., p. 742).

(2) 2.^ venlûse an xi.

(3) Voy. SHX)n\, n" 1593.

(4) Maleville. Analyse rais, du C. Nap., .sur l'art. 9*6

(5) Grenier, loc. cil., n" 274. Merlin, Uépert., \" Témoin imtrumcnUiire,

g 2, no 3, 2.3*. Favavd, Répert., vo Testam., sect. i , g 4, n» 10. Delvincourt,

note 9, sur la p. Mi. Tonllirr, t. V, n" 483. MM. Duranton. 1. IX, n» 144.

Poujol, no 9, sur r.-irl. 976. Vazcille, no 20, .^nr Tart. 970. Cnin-Delisle,

n» 39, sur l'ait. 980. Marcadé, t. IV, n'> 51.

((1) Liège, -29 mai I81.6 jbevill., 2, 2, 149). I.i'jJ^o, 29 mai 1808 (l):'vill ,

2,-2,395). Bordeaux, 12 avr, l808(lJevi!l. î, 2, :r,7). r.issat. ivi., JO JMilloI,

1809 (IVvill. 3, \, 87). l'au, 19 décembre 1S'29. (Diviii.. 9, 2, -03).
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difficile, ail premier coup d'œil, d'apercevoir une raison de

la différence qu'établissent ici les textes entre le testament

parade publie et le testament mystique. Dans le testament

mystique il suffit aux témoins d'avoir des yeux et des oreilles,

pour attester que tel homme a remis tel papier qu'il a dit

être son testament. Au contraire, dans le testament nuncu-

patif, il faut assez de lumières pour distinguer la nature des

dispositions du testateur, la quotité dont il dispose, les per-

sonnes qu'il gratifie, pour comparer par la pensée ce qui a été

écrit avec ce qui a été dicté. Pourquoi la moitié des témoins

sachant signer est-elle suffisante dans le testament par acte

public? Pourquoi ne l'est-ellepas dans le testament mysti-

que, dont les opérations sont moins compliquées pour le
• , • '^

témoin ;

Mais il faut répondre que le motif qui a fait exiger dans

le testament mystique un plus grand nombre de témoins que

dans le testament par acte public, conduit logiquement à

être plus exigeant dans le premier que dans le second, sur

les conditions que ces deux espèces de témoins doivent rem-

plir. Dans le testament par acte public, la dictée solennelle

est une haute garantie de la spontanéité de la volonté du

testateur; et la présence du notaire qui entend cette dictée,

entouré des témoins, et qui constate avec l'autorité qui lui

appartient ce qui a été dit, est pour le législateur une raison

de confiance qui lui a permis de diminuer le nombre des

témoins et de se passer de la signature de quelques-uns

d'entre eux. Mais le testament mystique, dont les disposi-

tions sont secrètes, va chercher toute sa force probante dans

l'acte de suscription et dans les faits qu'il constate. Or, pour

prévenir les fraudes possibles en pareil cas, la loi a dû vou-

loir que la certitude qui manque au testament mystique,

sous le rapport de la dictée', fût remplacée par les attesta-

tions d'un plus grand nombre de témoins, pouvant tous cer-
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liTior par letir signature ce qu'ils ont vu et entendu (1).

1655. L'ordonnance de 1755 défendait aux héritiers

institués ou substitués d'être témoins dans les actes de

suscription des testaments mystiques, et elle le permettait

aux légataires. C'était conforme aux dispositions du droit

romain que nous avons rapportées (2). Mais aujourd'hui

celte distinction n'a plus lieu, parce que, dans notre législa-

tion, il n'y a aucune différence entre les legs relativement à

leur dénomination (5), Les héritiers et les légataires peuvent

donc être témoins aux actes de suscription des testaments

mystiques. L'art. 97o n'est applicable qu'aux testaments

nuncunatifs, bien différents des testaments mystiques, puis-

que le contenu de ceux-ci est inconnu pour les témoins,

tandis que le contenu des autres doit leur être connu (4).

D'ailleurs, comment pourrait-on fonder une incapacité lé-

gale sur un fait légalement ignoré? Or, les légataires sont

inconnus ou légalement réputés tels; on ne peut donc pas

les exclure (o).

!65i. Bien plus, quand même le témoin aurait écrit l'acte

inl(''rieur qui le gratifie, il n'y aurait pas pour cela nullité.

En effet, aucun texte de loi ne porte de prohibition à cet

égard; et comme la personne qui a écrit l'acte intérieur

ignore si le testament présenté est ou n'est pas celui au-

(juel elle a prêté son ministère , il n'y a en elle aucune

incapacité légale. Elle ne fait que concourir à des constata-

tions désintéressées, sans aucune conscience des avantages

que peut contenir pour elle l'écriture intérieure (6j.

(1) Paris, 19décemhro 1829 (Devill., 9, 2, 363).

{i) Voy. supra, no 1598.

(:j) Grenier, loc. cit., n" 268.

(i) >ferlin, Réperl,, \^ Légataire, n" 268. '

(')) Marcadé, t. IV, ii" 49 in fine.

(fi) Merlin, Rôpcrl., v° Testam., t.XVil, sect. "2. ? 3, art. 8, no 20. Delvin-
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1655. Nous avons VU, SOUS l'art. 97o, quelles son lies inca-

pacités, relativement an testateur et au notaire, dans le tes-

tament par acte public. Les solutions que nous avons données

sur ce point, soitquant aux parents et alliés du testateur (I)

ou du notaire (2), soitquant aux serviteurs du testateur (5),

s'appliquent pareillement au cas où il s'agit de l'acte de

suscription d'un testament mystique. Toutefois, l'incapacité

prononcée contre les clercs du notaire instrumentaire par

l'arl. 975, incapacité que nous avons étendue à ses serviteurs

dans le testament par acte public (4), ne nous paraît pas

devoir être appliquée à la matière du testament mystique.

Dans les textes qui règlent cette sorte de testament, le Gode

s'est abstenu de prononcer aucune prohibition à cet égard.

D'un autre côté, on sait que la loi de ventôse ne peut être

invoquée ici, puisque le Code a établi des règles spéciales

dans les art. 975 et 980, sur la capacité des témoins testa-

menlaires (5). Il ne faut donc pas, sous prétexte de vouloir

donner plus de garantie à la sincérité du testament, se mon-

trer plus sévère que le Code (6). Du reste, c'est précisément

sur ce point relatif aux clercs de notaires, témoins dans les

testaments mystiques, que M. Jaubert dans son rapport au

Tribunat, avait annoncé l'intention du Code de déroger à la

loi de ventôse (7).... « Le projet dit aussi que les clercs des

court, note 7, sur la page 85. Touiller, t. V, n° 467. MM. Coin-Delisle,n°40,

sur l'art. 980. Marcadé, t. iV , note sur len» 49 de l'art. 976. Voy. contra,

Grenier, loe. cit., u" 268. Favard, Répert., v" Testament, sect. i, §4,

n°5.

(1) N° 1603.

(2) N" 160,=).

(3) JN" 1604.

(4) No 1606.

(5; iN" <603.

(6) Ateriin, Uq>erl., v» Tc^lmn. sert. 2, § i, ait. 2, u" 8.

Ci) Loci'é, t. XI, p. 466 et 4G7.
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" notaires par lesquels les testaments publics seront l'ecus

I) ne pourront être pris .[)our témoins. Ce projet ne répète

i) pas cette autre exclusion pour le testament mystique. La

» loi sur le notariat exclut absolument les clercs des notai-

1) res. Mais cette loi générale ne peut être invoquée dans la

t) matière des testaments, etc— »

1()56. Nous avons dit (1) que celui qui n'entend pas la

langue du testateur ne peut être témoin dans un testament

par acte public; il n'en est pas de même dans le testament

mystique. Le droit romain ne l'exigeait pas : « Non tamen

•) intelligentiam sermon is exigimus {"2); » il suffisait qu'on

[)iit faire comprendre clairement aux témoins, par un moyen

quelconque (o), les opérations dont ils étaient appelés à as-

surer l'authenticité dans l'acte de suscription. La simplicité

de l'opération que doit constater la présence du témoin dans

le testament mystique, donne lieu de supposer qu'il sera

toujours facile de la faire comprendre au témoin (4).

1657. Nous arrivons maintenant à l'acte de suscri[)tion.

« Le notaire en dressera l'acte de suscription, » dit l'art. 976.

On a discuté pour savoir si cette expression « dressera » en-

traîne nécessairement pour le notaire l'obligation d'écrire

lui-même l'acte dont il s'agit. Mais d'où peut naître le doute,

alors surtout que ce même mot employé dans l'art. 9 de

l'ordonnance de 1755 y était entendu comme synonyme
d'écrire (o)? On sait même qu'une déclaration du 6 mars

17ol (6) prit le soin de fixer le sens de ce mot, et acheva de

(1) N" 1526.

(2) Ulpien, 1. 20, 5, y, L»., Qui test, facere poss.

(3) Si vel sensu pcrcqnat, loi précitée.

(4) Furgole, Tt-stum., l. I, ch. 3, scct. i, n" S. RicaH, Doiml.. \\. 1,

u" 4606. Doneai), ('«)nm., \\h. G, cap. lO, n» 9. Contra, MM. Coiii-Delisle,

li" '28, sur Tari. DSO; ol M ;iir: dô, t. IV, ii» 59.

(5) 1''ih;:;m\ ch 2, socl. 3, n" "/!>.

G> M'.:;'.iu, lÎ!'|i':!l., V-" 'r,-sta)ii:;i; bj t. 2, ^ 2, art. 4. u" | .
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faire passer dans la langue de la pratique cette signification

du mot « dresser, » que contestaient encore quelques no-

taires des pays du droit écrit, par suite de vieilles pratiques

relâchées qui s'ai)puyaient sur le droit romain (1 ). D'un autre

côté, l'art. 979 s'exprime ainsi: «Après quoi, le notaire

» écrira l'acte de suscription. »

Il est vrai qu'on ol)jecte que ce dernier article ne s'occupe

que du cas particulier où il s'agit du testament mystique

fait par un muet; d'où l'on conclut que c'est dans ce cas

seulement que le notaire est tenu d'écrire. Mais quelle serait

la^raison d'une telle ditféreuce? Comment la justifier? Quel

rapport à étal)lir entre l'obligation d'écriture imposée au

notaire, avec l'impuissance de parler où se trouve le muet (2)?

1658. Nous avons expliqué plus haut (5) que rien ne

s'oppose à ce qu'un témoin de l'acte de suscription ait écrit

l'acte intérieur qui le gratifie.

Il en est de même du notaire qui, lorsqu'il dresse l'acte

de suscription, ignore si l'acte intérieur présenté jiar le

testateur est le même que celui qu'il a écrit à un autre

moment.

Quanta la circonstance que c'est le nolaii'e qui a écrii

lui-même Tacle par lequel il reçoit un legs, on ne pourrait

en arguer contre le notaire qu'autant qu'il aurait écrit l'acte

(4) Merlin, ihid.

(2) Voy., dans ce sens, Merlin, Qucst. de droit, v" Testmiunl, § B, r\

Répert., v° Testament, secl. 2, § 2, art. 4, n" 1 . Dclvincourl, note 8, sur

la p. 85. Grenier, toc. cit., ii° 271, Favard, Répert., v" Testament, sccl. I,

§ 4, n"?. Touiller, t. V, n" 481 . MM. Dalloz, ,]unsp. gén., t. VI, ch. d,

sect. 5, art. 5, n" 2. Poujol, n" 12, sur l'art. 976. Marcadé, t. IV, n'^ 4G.

Contra, Maleville, Analyse raisomm\ sur fart. 976. MM. Durauton, t. l.\,

110 127. Vazeille, n° 17^ sur l'art. 976. En Sardaigne, aux termes des leiiie<

patentes du roi Charles-Albert, du 10 octobre ISiO, l'acte de .suscription d'Un

testament peut n'être pas écrit de la main t!;i notaire, ^oy. in/'ra, n" 1775.

(3) Supra, no 1634,
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comme notaire (1 ). Mais il est clair qu'il n'a prêté sa plume

qu'à titre de personne privée, et que la prohibition de la loi

de ventôse ne l'atteint pas. « Attendu, dit un arrêt de la

» cour de Nîmes du 21 février 1820 (2), que la suscription

» est un acte distinct et séparé du testament^ qui n'a d'autre

» efficacité que celle d'imprimer à une disposition de der-

» nière volonté, l'authenticité suffisante pour son exécution,

» en constatant son identité avec le papier remis par le tes-

» tateur; que cet acte n'est pas du nombre de ceux qui font

') l'objet de l'art. 8 de la loi du 25 ventôse an xi, puisque

») Benoît n'y est pas partie intéressée et que l'acte ne reii-

1) ferme aucune disposition en sa faveur; que les dispositions

» pénales ne doivent être appliquées qu'aux cas qui sont

» spécialement prévus par la loi; que le Code Napoléon ne

» prononce pas la 'peine de nullité contre un acte de sus-

» cription apposé à un testament mystique et reçu par

B un notaire en faveur duquel le testament contient une

» libéralité (5). »

M. Grenier, cependant, critique cette décision (i). Dans

le cas dont il s'agit, selon lui, le notaire doit être assimilé

au notaire qui reçoit un testament par acte public. C'est

lui-même qui fait le testament, qui en est le ministre, qui

lui donne l'essence. Il est nécessairement suspect. Il ne peut

donc être admis à se faire un testament à lui-même.

A cette objection de M. Grenier, il est facile de répondre

que le notaire, au moment de la suscription de l'acte, ne

sera jamais sûr que le papier clos et scellé dont il va rester

(1) An. 8 de la loi du 23 venlùso an xi.

(2) Dcvill., 6, 2, 208.

(3) Junge Merlin, Répert., v' Tcftam. f XVIl, p. 730. sed 2.
'i-),,

a:l. 3,

1)0 iO.

(4) Grenier, no ':'G9 /<js. Yoy. a'issi M. L»uyle-Mo:!illarJ, sur Gniiicr, no'.e

(1 I 11') 269 bis.
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dcpoïiliiiie, soil, nécessairement celui qu'il a lui-mèmeécril.

Le lestateur peiil avoir substitué un testament écrit par un

autre. Rien n'est certain à cet égard. Le notaire ne peut

avoir que des doutes, et sa position n'est pas la même ici

qu'elle serait s'il s'agissait d'un leslament public. L'assimi-

lation sur laquelle on se fonde pour faire prononcer la nul-

lité du testament mystique, tom!)e par conséquent (1).

Mais il en serait autrement s'il résultait des circonstances

(jue le testateur a déclaré au notaire et aux témoins (jue l'écrit

qu'il veut faire revêtir de la forme mystique est de la main du

notaire et qu'il gratifie le notaire. Ici s'a))pli(|ue dans toute

sa force la règle de droit et de raison : « Nemo potest esse

aiictor in rem suam. » Le notaire manque à ses devoirs,

(juand il prête son ministère pour donner le dernier sceau à

une disposition dans laquelle il n'est pas désintéressé. Rien

ne serait plus dangereux, pour la liberlé des testateurs et la

sincérité de leurs dispositions, (|ue ce rôle d'un notaire qui

dominerait le disposant dans toutes les phases de l'acte et

serait l'agent avoué, public, de tout ce (jui s'est fait dans

son inlérèt (2).

1()59. Le notaire devra écrire l'acte de suscriptiou sur le

pa[)ier même où le testament a été consigné, ou sur la

feuille servant à l'envelopper. Otte suscriptiou notariée ne

pourrait être remplacée par un procès-verbal de présen-

tation (5) qui serait dressé par le notaire sur une feuille à

paît et distincte.

(1) Toullier, I. V,!!" 46". Morlin, Inc. rit. Delvincnurl, noie 7, sur la

p. 8-5. -MxM. Diiranton, t. IX, n° 126, Coin-Dclislc, r," :^:\ sur l'arl. 976.

(2) MM. VazeiHo, no 15, sur l'art. 976. Favani, Réport., Y''ÏVsi''(;»., sccL

1 . § i. n° 5. Dallrz, t. Vi, cli. 6, sccl. 5, arl. .'), n" 3.

(:V) Turin, 15 piiiviù^c an xni (Dovill., ?. i>, 26j. lîoiirgcr, 10 aoûl, '1SI3 ;

et (lassai., roj., 6 juin 18lo (Dcvill., ,5.1, 59). Dans rcsi)ccc de cet arrt i,

le loslalcur avait prcscnl'' au no'diro u:; Icslanieut clufc et tLcilc^ sur Iccpiel
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1640. L'acte de suscription est un procès-yerbal qui doit

énoncer avec soin les formalités prescrites par la loi. Ainsi,

il devra constater, soit expressément, soit par équipollents,

ainsi que nous le verrons tout à l'heure (l), la présentation

du papier l'aile par le testateur au notaire et aux témoins,

Tétat dans lequel ce papier a été présenté, c'est-à-dire s'il

était clos et scellé, ou bien s'il a été clos et scellé en présence

du notaire et des témoins, et enfin la déclaration du testateur

que ce papier contient ses dernières volontés et qu'il est

écrit ou non écrit par lui.

Cette obligation de la mention de ces formalités résulte

d'un côté de l'esprit de la loi, puisqu'on ne comprendrait

pas en quoi, sans ces diverses mentions, consisterait l'acte

de suscription; et d'un autre côté elle résulte du texte même
de la loi. En effet, après avoir énoncé les formalités relatives

à la présentation et à la déclaration, l'art. 976 ajoute : « le

.1) notaire en dressera l'acte de suscription. »

On a cependant essayé de donner un autre sens à la par-

ticule EN (2), et, au lieu de la faire rapporter aux prescrip-

tions relatives à la présentation et à la déclaration, on l'ap

[)lique seulement au mot « testament » placé au commence-

ment de l'art. 976, deux phrases au-dessus du membre de

phrase dont il s'agit, sans vouloir que cette particule se rap-

porte aux formalités dont il vient d'être immédiatement

parlé. Il résulterait de cette interprétation que la loi se bor-

nant à recommander au notaire de dresser l'acte de suscrip-

tion du testament sans indiquer ce qu'il doit mentionner,

cet olïicier public pourrait, à son gré, constater ou omettre

tout ou partie des formalités accom])lies; ce qui, selon l'ex-

ce testateur avait écrit que c'était son testament, et ce n'est que ?iu- une

feuille distincte et séparée que le notaire avait dresse le procès -verbal.

(1) Voy. itifia, n" itiil.

(2) M. Coin-Delislc, ri" 46, sui fart. 'JTG.

m. 12
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pression de M. Bayle-Mouillard (1 )
, réduirait l'acte de siis-

cription à une simple étiquette signée. Tout cela est trop peu

sérieux pour avoir besoin d'une plus ample réfutation (2).

1641. La jurisprudence, toutefois, est trop raisonnable

pour exiger que les mentions que doit contenir l'acte de

suscritjtion soient exprimées en des termes sacramentels.

Elles peuvent résulter d'équipollents dérivant à la fois des

énonciations de l'acte et de l'état matériel du testament.

C'est ce que la jurisprudence a maintes fois décidé.

Ainsi, il est hors de doute que l'expression de remise

équivaudra à celle de présentation (5); que la présentation

au notaire, en présence des témoins, sera considérée comme

synonyme de présentation au notaire et aux témoins (4). De

même, il y aura déclaration suflisamment constatée que le

testament a été écrit par une main étrangère, lorsque Taele

desuscription portera que le testateur a déclaré l'avoir dicté

à un tiers (5), etc.
^

16-42. Au reste, la question des équipoUences, qui est tou-

jours une question de fait, est par cela môme un champ de

(1) M. Bayle-Mouillard sxir Grenier, noie c, sur le no 264.

(2) Merlin, Ré^evi., v" Testament, seci 2, § 3, art. 3, no 8, p. 692.

Grenier, n» 264. Delvincourt, t. II, p, 307 et 308. Touiller, f. V, n°s47'l,

472. MM. Duranton, t. IX, n" IBO.Vazeille, note 9, sur l'art. 976. Marcadé^

t. TV, n° 47. Cassai., rej., 7 avril 180(i (Devill , 2, 1, 232). Cassât., rej.,

S avriH806 (Dallez, op. c<Y., t. VI, p. 24). Cassât., rej. ,7 août 1810 (Devill.,

3, 1, 226). Cassât., rej., 11 mai 1811 (Merlin, loc. cit., n» 12, p. 712).

Cassât., rej., sect. civile, 28 décembre 1812 (Devill., 4, \, 252). Voy.,

eonti'a, les motifs d'un arrêt de la chambre des requêtes de la cour de cassât.,

du 23 juin 1824 (Dalloz, t. VI, p. 22).

Ci) Voy. les arrêts de cassât., cités au numéro précédent, du 7 avril 1806

et 11 mai 1811. Voy., en outre, C sup. de Bruxelles, 45 juin 1814 (Dalloz,

t. VI, p. 29).

(4) Turin, 5 décembre 1806 (Devill., 2, 2, 178). Bordeaux, 5 mai ISiS

(Devill., 9, 2, 75). Toulouse, 19 juin 1830 (Devill., 9, 2, 458).

(5) Turin, o décembre 1806 (Devill., 2,2,178).
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balailie pour rinterprétation; et l'on y trouve ordinaire-

ment en présence les deux esprits qui , de tout temps, ont

divisé la jurisprudence : l'un qui incline au rigorisme et au

formalisme, l'autre qui voit les choses avec plus d'équité, et

attache plus d'imj)orlance à ce qui est vrai qu'à ce qui est

solennel. Mais il faut d'autant mieux donner la préférence

au second que le texte de l'art. 976, tout en exigeant que le

notaire dresse acte de la présentation, ne se sert pas d'ex-

pressions aussi imporatives et aussi rigoureuses que celles

qu'emploie l'art. 972 pour astreindre le notaire à retracer

pas à pas tous les incidents du testament par acte public.

Voyons, au surplus, l'état de la jurisprudence.

Un testament avait été présenté au notaire qui avait con-

staté en ces termes les formalités de la suscription : " Le tes-

») tateur nous a déclaré que dans le présent écrit clos est

» contenue sa dernière et plus chère volonté
,
qu'en consé-

I) quence, il me requérait, moi notaire, en {présence des té;

» moins, de le prendre en dépôt sous ma garde. »

La question s'élant élevée de savoir s'il résultait de ces

termes que le testament eût été réellement présenté au no-

taire par le testateur, la cour de Colmar, par arrêt du

10 juillet 1814, a décidé que cet acte de suscription était suf-

fisant et complet; et le pourvoi formé contre cette décision

a été rejeté par arrêt de la chambre des requêtes de la cour

de cassation du 22 mai 1817 (I).

Là-dessus, la critique s'est exercée (2); on a mulliplié les

doutes; on s'est ingénié pour créer des suppositions. On a

fait des efforts infinis pour placer, à côté de l'évidence, des

conjectures de nature à l'ébranler. On a dit : un tel acte ne

constate pas qui a présenté le testament au notaire. Est-ce

(1) Merlin, Répcrt., vo Testament, L XVll. scct. 2, § 3^ art. 3, n° 13.

(2) Merlin, loc. cit.
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le testateur? Il n'en est rien dit. Est-ce le notaire qui l'a

pris sur la table ou ailleurs? Mais il peut s'être trompé, et

le testateur, en voyant les choses de loin, a pu se tromper

aussi. Est-ce une personne étrangère qui a déposé manuel-

lement le testament entre les mains du notaire? Mais qui

assure qu'elle n'a pas remis à l'ollicier public un acte taux

et gardé le véritable? Il y a donc de l'incertitude sur tous

les points, et, d'après la loi;, la certitude doit être imprimée

dans toutes les parties du testament.

Oui, sans doute, répondrons-nous, la certitude doit ré-

sulter de l'acte de suscription. Mais pour tous les esprits en-

nemis des subtilités, elle est éclatante ici; et il ne faut pas

se laisser aller, pour l'obscurcir, à ce que le jurisconsulte

romain appelle si Ijien « nimiam etmiseram dUigentiam. »

1645. Voici une autre question qui touche à cette matière

des équipoUents. II s'agit de la mention relative au scel et à

la clôture.

L'acte'de suscription du testament de la dame Ichon était

ainsi conçu : « Laquelle dame Ichon a présenté aux notaire

» et témoins, et ensuite remis au notaire, le présent papier

» ci-clos qu'elle a déclaré auxdits notaire et témoins conte-

» nir ses dispositions. »

A la mort de la dame Ichon, le procès-verbal d'ouverture

du testament constata en ces termes l'état dans lequel il

se trouvait : < Un papier cacheté de deux cachets sur cire

» ardente rouge, lacé d'un ruban blanc. »

Dans cet état de choses on a prétendu, devant la cour

de Bordeaux, que le testament ('tait nul parce que l'acte de

suscription ne faisait mention que de la clôture sans parler

du scel.

Mais on répondait qu'il y avait la un fait apparent qui

n'avait pas besoin d'être constaté. L'omission du notaire

n'avait pu avoir pour effet de détruire ce ({ni frappait les
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yeux de tous. Ce fut Tavis de la cour de Bordeaux (1 1 (|iii,

après s'être fait reprc%enter le testament, décida, par arrêt

du 21 mars 1822, qu'il rf^'sultait de l'inspection de cet acte

qu'il (Hait clos et scellé, au moment où il avait été présente

au notaire et aux témoins, et qu'ainsi le vœu de la loi avait

été rempli. L'affaire ayant été portée devant la cour de cas-

sation, le pourvoi fut rejeté par arrêt de la chambre des re-

quêtes du 1 5 juin 1 824 (2).

M. Merlin (5) a présenté des critiques spécieuses sur cet

arrêt de Bordeaux: « Il faut, dit-il, qu'on sache quand le

» testament a été scellé. Était-il scellé lors de la présenta-

» tion?Rienne le dit. Du moins a-t-il été scellé après la

» présentation, et en présence des témoins? L'acte n'en dit

» rien non plus. Il importe peu, en effet, que la cour do

» Bordeaux ait trouvé le testament scellé lors de l'ouver-

» ture. Il sera toujours douteux quand le scellement aura

» été fait. » A quoi on peut ajouter que, dans le système

de l'arrêt, le notaire aurait pu même se dispenser de men-

tionner que le testament était clos : la clôture étant un fait

qui, aussi bien que le scel, peut se vérifier à l'inspection,

serait alors tout aussi inutile à mentionner.

Malgré ces raisons, si j'avais été du nombre des juges,

j'aurais probablement adopté la décision de la cour de Bor-

deaux, et j'approuve fort la chambre des requêtes d'avoir

rejeté le pourvoi. Il me semble, en effet, que la constatation

positive de la clôture, au moment de la présentation rap-

prochée de l'existence des cachets , était suffisante pour

établir, au moins par équipolîents
,
que la clôture résul-

tait pour tout le monde de l'apposition de ces mêmes ca-

(1) Merlin, Répert.,v'' Testament, l. XVII, p. 731,sect. 5, § 3, art 3,

n" 14, 4»,

(2) Dalloz, t. VI, p. 22.

(3) Merlin, loc. cit.
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cliels. Il faut (railleurs considérer (et la cour de cassation

eu a fait la judicieuse remarque) que l'art. 976 n'impose

pas au notaire, à peine de nullité, les mentions expresses

qui sont exigées de lui dans l'art. 972; qu'on peut, par

conséquent, admettre ici une certaine latitude, pourvu que

ilu rapprochement des circonstances signalées et des faits

matériels, il résulte que le procès-verhal de suscription

contient tout ce qui est essentiel [lour la validité de l'acte.

4 64.4. Nous en dirions tout autant, si le notaire s'était

I)orné à constater que le testament était scellé, sans ajou-

ter qu'il était clos. C'est ce qu'a décidé la cour de Golmar

par arrêt du 20 janvier 1824 (1), par la très-bonne raison

qu'en combinant les différentes parties de l'acte de suscrip-

tion dont il s'agissait et les circonstances y relatives, il était

évident qu'il y avait eu clôture et scel.

1615. S'il y a dans l'acte de suscription des circonstances

qui doivent être nécessairement constatées, au moins par

équipoUents, il en est d'autres dont la mention est indiffé-

rente, parce qu'elles n'ont aucun caractère essentiel. Par

exemple, il n'est pas nécessaire qu'il soit dit que l'acte de

suscription a été écrit sur la feuille du testament ou sur son

enveloppe (2). La cour de Bruxelles (5) a même décidé que

la fausse énonciation de cette circonstance, faite par le no-

taire, ne peut vicier le testament; et, en ellet, il n'en saurait

être autrement, puisque la mention n'est })()int nécessaire {4 1.

Il n'est point non plus exigé qu'il soit fait mention que l'acte

(le suscription a été écrit de la main même du notaire (o)

,

(1) Dalioz, t. VI, p. 20. Tous les motifs de cet arrêt ne sonl pas irrépro-

cliablcs ; mais, au fond, la décision doit être suivie.

{'2) Cour de Gênes, 29 décembre 1810 (Devill.. 3, "2, 382).

(3) Bruxelles, 9 avril -1 808 (Dalioz, t. Vi, p. 34).

(4) Merlin, Répert., vo Testament^ t. XV!I, sect. 2, § 3, art. 3, n" 47,

2° ot 3°.

(o) Gri'ni«.r, no 272. Dolvincourt, note 8, sur !a p. 85. Merlin, Répert.,
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pourvu, du resle^ qu'ii résulte de l'état maléricl que c est le

notaire hii-mônie qui a écrit Tacle.

1646. Lorsque le procès-verbal est ainsi dressé et parfait,

il doit être signé tant par le testateur que par le notaire,

ensemble par les térnoins. Il faut appliquer à cette formalité

tout ce que nous avons dit plus liant sur les signatures {!).

Le notaire doit faire mention, dans l'acte de suscription,

de la signature du testateur et des témoins. C'est là une

formalité substantielle dans tous les actes publics (2); il

n'est même pas nécessaire de recourir à la loi sur le notariat,

pour en regarder l'observation comme nécessaire dans l'acte

de suscription. 11 sullit de se renfermer dans le texte de

l'art. 976 qui, après avoir ordonné la signature par le testa-

teur^ le notaire et les témoins, dit que cela et tout ce qui

précède doit être fait nno contextu. D'où il suit bien évidem-

ment qu'il faut qu'il soit constaté que la signature du testa-

teur et des témoins a eu lieu au moment de l'acte et non pas

après. Si le notaire ne constatait pas que les signatures

ont été apposées, comment saurait-on que toutes les forma-

lités de l'acte de suscription ont été remplies de suite et sans

divertir à d'autres actes (3) ?

1647. Ceci sert à décider la question de savoir si
,
quoi-

que la loi de ventôse exige que la mention des signatures

soit placée à la fin de l'acte, l'acte de suscription du testa-

ment mystique est nul parce que la mention des signatures

vo Testament, sect. 2, § 3, an. 4, no 6. TouUier, t. V, u" 481. MM. Du-

ranton, t. IX, no 127. Dalloz, cli. fi, secl. 5, aii. 5, n" 2, t. VI. Vazeille,

n" 19, sur l'art. 976. Goin-Delisle, no 41 , sur l'art. 975.

(1) NOM 493 et suiv.; 1578,1579.

(2) Voy. loi du 25 ventôse an xi, art, 14 et 68.

(3) Un arrêt de la cour de Turin, du M novembre 1811 {PaJnia, 9, 687),

.irgumcnto comme si la loi de ventôse était nécessaire pour décider ce point

de droit. Jimge les molif.s d'un arrêt de cassât, du 16 l'évrior 1814, ciiambre

civile (Devill., 4, 1, 337).
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a (''[(' mise à une autre place. La cour de cassation, par arrêt

du 16 décembre 18o4 (1), a décidé que la loi de ventôse ne

saurait gouverner (;e cas, et toute place est bonne pour re-

cevoir cette énonciation.

Si le testateur qui a signé les dispositions secrètes se

trouve, par un empêchement survenu depuis, dans l'impos-

sibilité do signer l'acte de suscription, il devra être fait

mention expresse par le notaire de sa déclaration à cet

égard. Et ici encore peu importera la place que cette men-

tion occupera dans l'acte (2), Il ne sera point, non plus, né-

cessaire d'augmenter le nombre des témoins, comme dans

le cas de l'art. 977.

1648. Quant à la mention de la signature du notaire à

l'acte de suscription, elle n'est pas plus exigée ici que dans

le testament par acte public (5).

1649. Reste à dire un mot de la mention de la lecture dé

l'acte de suscription; cette mention n'est pas exigée par

notre article, et si le notaire omettait de la faire, il n'encour-

rait qu'une amende de 100 fr. d'après l'art. 15 de la loi de

ventôse (4).

1650. Nous n'avons pas besoin de répéter que l'acte doit

être daté. C'est là une formalité substantielle dont l'omission

entraînerait nullité (5); elle est d'autant plus nécessaire que

l'acte intérieur peut manquer de date (6).

1651. Enfin, la loi veut que toutes les opérations qui

(1) Siroy, 35, 4,463.

(:') Bordeaux, 20 novembre 1833 (J. Pal., 1834, t. I, p. 52?)). Cassai.,

rej., 3 janvier '1838 (J. Pal., '1838, I. 1, p. 199).

(3) Supra, n° 1582.

(4) Celte amende a même été réduite à 20 fr, par l'art. 10 de la loi du

16 juin 1824.

(5) Loi du 25 veniôsean xi.

(6) Supra, xi" 1623.
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constiluent le testament mystique soient faites de suite et

sans divertir à d'autres actes. C'est là une condition que

déjà nous avons eu occasion de toucher, en nous occupant

de la loi romaine (1); elle exigeait unité d'action dans

toutes les opérations testamentaires , dont l'accomplisse-

ment devait avoir lieu en un seul temps et sans inter-

valle (2). L'ordonnance de 1755 fit passer cette disposition

au nombre des formalités des testaments mystiques, en se

servant des mots adoptés depuis par le Code Napoléon, « de

» suite et sans divertir à d'autres actes, » qui rendent d'une

manière moins vague les idées du législateur romain.

Mais de cette obligation on ne doit pas conclure que si

le testateur, ou l'un des témoins, se trouvait pressé de quel-

que besoin physique, il ne pût sortir de la chambre pour un

instant. La loi romaine le permettait d'une manière for-

melle (5). Cependant, Doneau (4) veut que cette faculté

ne soit accordée qu'autant qu'il s'agit d'une nécessité

prompte à remplir. Car, si le testateur ou l'un des témoins

était obligé de s'éloigner pour un mal dont la guérison serait

de quelque durée, le testament serait interrompu.

(1) No 1507.

(2) « TJno eodemque tempore. » (Inslil,, § 3^ De testam. ordin.) «. . . Vno

» eodemque die,nuHoqve actu extraneo mterveniente . » (Theod. et Valent.,

loi 21, C, De testam.) «... Est autemuno contextii., nuUum adum alic-

» num intermiscere . » (Ulpien, 1. 21, S 8, D., Qui testam. facere poss.)

«. . .hiprimis requtntur ut unico contextu fint testamentum, nullo actu ex-

» truneo, nuUo contractu interveniente. Ciim enim testamentum soîius tes-

» tatoris voluntate constet, et ambulatorium ac mutabile sit, contractus

» vero duorum consensum seu conventionem contineat eamque univs orbitrio

» non infirmanJam, contradictorium foret irrevocnbile negotium revocabili

» teslamento celebrari. » (Voët, Ad Pand., Qui testam. facere possunt,

no 4).

(3) Juslinien, ], 28, C, De testam. \'o\[., supra, la note sous le n" 1553.

Voy. aussi n° 1617.

(4) Comm., iih. 6, cap. 8. iio 6.



186 DONATIONS KT TESTAMENTS. .

La loi ihi^ ronsiUtissùmi (1) décide ([ne ce n'est pas man-

quer à la continuité d'action, ({ue de rédiger ses disposi-

tions dans un temps et de remettre la suscription à une

autre époque. C'est aussi ce que nous avons déjà dit (2),

parce que ce sont véritablement les formalités de la sus-

cription qui constituent le teslament mystique, et que

jusqu'au moment où Ton commence à les remplir, l'acte

n'est encore qu'un projet (3). Du reste, l'art. 976 le fait

suffisamment entendre (4).

Mais la mention que toutes les opérations concernant

l'acte de suscription ont été accomplies, de suite et sans

divertir à d'autres actes, est-elle nécessaire à peine de nul-

lité ? La loi n'a point exigé cette mention d'une manière

spéciale ; il suffit que l'unité de contexte résulte de l'ensem-

ble des termes de l'acte de suscription (5).

4652. Telles sont les formalités que la loi exige pour le

testament mystique. Ces formalités sont graves et impor-

tantes; la déclaration faite par le testateur au notaire et

aux témoins donne à ce testament le caractère d'un acte

authentique. Un simple contrat passé devant un notaire et

deux témoins est un acte authentique; à plus forle raison,

en doit-il être de même du testament mystique, qui exige

le concours d'un notaire et de six témoins au moins. Vaine-

ment on voudrait distino-uer ici entre le testament même

()) Juslinien, lib. 21, G., Bc testam.

(2) Supra, n'>]&U.

(3) Furgole, Testam., ch. 2, sect. 3, Ho 28.

(4) Grenier, n° 263. Merlin, Répart., vo Testam., sect, 2, § 2, art. 5

p. 621. MM. Duranton, t. IX, no 129. Coin-Delisle, no 39, sur l'art. 976.

(5) Merlin, loc. cit., art. 7, no 5. Delvincourl, isote 2, sur la p. 8,S. Fa-

vard, Réperl., v Testam., sect. 2, § 4, n° 3. MM. Rayle-Monilianl sur Gre-

nier^ n" 263, note a. Ponjoi, n" 14, sur l'art. 976. Vazeiiie, n" 21, sur l'ar-

ticle 976. Dalloz, t. VI, p. 36. Coin-Delisle, n» 41 in fwe, suv l'art. 976.

Jungc Cassât., roj., S février 1820 (De vil!., 0, l, 18i).
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et l'acte de suscription, et soutenir que ce dernier seul esr

aiillienti(jue. Ces deux actes n'en font (ju'un : !e teslament

est uni d'une manière indissoluble à l'acte de suscription,

et il participe par cela même à l'authenticité de cet acte. Il

doit résulter de la que ce testament n'est plus sujet à déné-

gation d'écriture ou de signature, qu'il ne peut être argué

que par inscription de faux (Ij, et que le juge ne peut en

suspendre l'exécution (2).

1655, Nous avons vu (5) qu'un testament par acte public

doit être passé en minute, à peine de nullité.

3Iais il n'en est pas de même de l'acte de suscription d'un

teslament mystique, lequel, malgré son importance, n'est

qu'un procès-verbal de faits matériels et ne renferme pas,

comme le testament par acte public, la disposition de ce

que le testateur laissera à son décès.

Sous l'empire de l'ordonnance de iTôo, il arrivait très-

fréquemment que le testateur restait dépositaire, sur sa

demande, de son testament mystique, et il a été jugé que

cette pratique était dans la nature des choses (4). On ne

Irouve rien dans les lois nouvelles qui y soit contraire. Bien

plus, le texte de l'art. 1007 du Code Napoléon, combiné

avec l'art. 916 du Code de procédure, montre clairement

(pie, dans la pensée de ces articles, l'acte de suscription

n'est qu'un de ces actes simples qui peuvent se passer en

brevet. En effet, ces deux articles supposent que le testa-

ment mystique peut se trouver ailleurs que dans les mains

(1) Bruxelles, 23 mars 1841 (Devill., 3,2, 438). Metz, 8 mars 1821

(Devill., 6, 2, 378). Besançon, 22 mai 4843 (Devill., 46, 2, 46).

(2) Bordeaux, 9 septembre 1829 {Palais, 22, 14il), Junge Merlin, Répcrt.,

V" Testament, sec:. 2, § 3, art 3, n" 29. Tuullicr, l. V, n-'SOI. MM. Dn-

raiitoii, t. IX, n° 145. Dalloz, t. VI, p. 46. Vazeiile, n" 23, sur l'art. 97G.

Coin-Delisle, n» 6, sur l'art. 976.

(3) Swpm, n" 1508.

(4) Rinm, 1«'(iécenibro 1818 (Devill., 5,2, 429. .] . Val, 14, t096).



1 <S8 DONATIONS ET TESTAMENTS.

du notaire qui l'a reçu (1); qu'il peut être remis au pré-

sident du tribunal par une personne autre que le notaire;

enfin, le notaire, qui a instrumenté en est si peu le déposi-

taire obligé, que le président peut, après l'ouverture, en

confier la garde à tel notaire qu'il lui plaît de commet-

tre (2). Ces textes ont été évidemment formulés sous l'in-

fluence de pratiques toujours en usage et universellement

attestées.

On conçoit, d'ailleurs, que l'écriture intérieure, qui n'est

qu'une écriture privée, établisse un lien étroit entre le tes-

tateur et l'acte qui contient sa volonté. Pourquoi ne pour-

rait-il pas faire sur la pièce môme des additions, des correc-

tions, des modifications, puisque c'est son propre ouvrage?

Sans doute, il ne le peut lorsque le testament est authenti-

que, |)uisque Tinstrument est l'œuvre du notaire. Mais le

testament mystique a un tout autre caractère, et pour ne

pas multiplier les testaments (ce qui est un inconvénient),

le disposant peut très-bien apporter à l'acte les amende-

ments qui résultent d'un changement de volonté.

Telle est, du reste, la jurisprudence (3). Il a même été

jugé que le testateur qui a de justes raisons de modifier son

testament mystique, a droit de se le faire remettre par le

notaire qui en est dépositaire (i); ce n'est là qu'une con-

séquence de l'opinion d'après laquelle le procès-verbal de

suscription peut être passé en brevet.

lÔS^. Quand un testament mystique est nul dans sa

(1) Carré et Chauveau, Lois de la irrocéd. civ., sur les art. 916 et 917.

(2) Jauberf, Rapjiort au Tribiinat {Locré, t. II, p. 472).

(3) Bruxelles, 2 juillet 4 825 (Devill., 8, 2, 117).

(4) Paris, 10 juin '184S (Devill., 48, 2, 356. J. Pal., 48, 2, 168), qui con-

tinne un jugement (affaire Casariera) du tribunal de la Seine, du 11 décembre

1847 (Devill., 48, 2, 43). Voy., contra, une délibération de la chambre des

notaires de Paris, du 6 février 1823, rapportée par Rolland de Villargues

dans son Code du Notariat, p. 458.
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lorme solennelle, il est possible qu'il se soutienne comme
testament olographe, si l'écrit intérieur répond à toutes les

conditions exigées pour la validité des testaments ologra-

phes.

Ce point a cependant été un sujet de controverse entre

les auteurs. Quoiqu'il nous semble très-simple et très-

clair, il suffit qu'il occupe une place considérable dans la

science pour que nous croyions devoir nous y arrêter un

instant.

Et d'abord, Cujas (1) a pensé qu'un testament olographe,

dans lequel le testateur avait annoncé qu'il le ferait recon-

naître devant témoins, était nul si cette formalité n'était

pas remplie devant le nombre de témoins requis pour faire

un testament public. Il se fonde sur un passage de la no-

velle de Valentinien (2)^ qui porte ce qui suit : » Si holoyra-

» pha manu teatamenta condantur, testes necessarios non

» jjutamus ; cum tamen testiiim prœsentiam testator elegerit,

» legitimum numerum semper oportebit adhiheri. »

Ricard (3) assure « qu'on peut avancer pour une maxime

générale, qu'il est nécessaire que le testament soit parfait

en la forme en laquelle le testateur a commencé de disposer,

et que, quoique cet acte ait des solennités suffisantes pour

valoir en yne autre forme permise par la loi ou par la

coutume, il ne laissera pas de demeurer sans effet s'il n'est

accompagné de celles qui sont requises pour l'accomplisse-

ment de l'espèce de testament en laquelle il a voulu dispo-

ser. » Ce jurisconsulte s'appuie sur la loi dernière au Code,

De codicillis, sur la loi 19 au Code, De fideicommissis, et sur

le paragraphe dernier aux Institutes, De fideicommissaria

hœreditale.

(1) Consultât. 55.

(2) Novcllc 2, Code de Théodoso, De testa me.idis.

(3) Rirani, Donaf., part. 1, u"' -1609 cl suiv.
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« Cette maxime, dit Ricard, est fondée sur ce que le dé-

funt ayant témoigné vouloir faire son testament en une forme

plus solennelle, il est censé n'avoir pas eu dessein deconfier

sa volonté dans une forme plus commune et moins assurée,

et ainsi ne se trouvant pas parfait en la manière qu'il a choi-

sie, l'acte qui a été fait n'est point suffisant pour faire foi de

ses intentions. »

Le même auteur justifie son sentiment par deux arrêts du

parlement de Paris, du 28 août 1575 et du 20 juillet 1655,

dont le dernier jugea qu'un testament fait en présence de

sept témoins fût déclaré nul, à cause du défaut de pouvoir

du notaire dans le lieu où il instrumentait, et que la cour re-

poussa le moyen pris de ce qu'en pays de droit écrit ( et

c'était en pays de droit écrit que le testament aA-ait été fait),

l'on pouvait valablement tester en présence de sept témoins,

sans notaire; le parlementait déterminé à rejeter ce moyen,

parce que le testateur avait eu intention de tester devant

notaire.

On peut joindre à cette opinion celle d'un professeur de

droit fort estimé, Serres, qui (1) enseigne « qu'on ne peu!

» pas régulièrement convertir une espèce de testament en

» une autre, et que tout testament doit être parfait dans la

» forme en laquelle il a été commencé et fait. »

Chabrol, commentateur de la coutume d'Auvergne, qui

jouit d'une grande considération parmi les jurisconsultes de

ce pays, professe la même doctrine (2). M. Grenier (5) ol

M. Merlin (4) ont pendant quelque temps partagé l'opinion

de ces auteurs.

(1) Serras, Instit. au droit francaù, 1. 2, t. X, § -i.

(5) Chabrol sur la coût. d'Auvergne, t. Il, p. 58.

(3) Grenier, n.>276.

(4) Merlin, Qucst. de dr-di, \« Testament, § 6, p. ?67, !a noie p.

suivantes.
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D'aulres jurisconsultes ont pens''^, au contraire, que la

faveur des dernières dispositions devait faire supposer que

rintention du testateur avait été de tester dans la forme réel-

lement observée par lui. Ils se ft)ndent à cet égard sur la

loi 12, D., De rebusdubiis, et snr la loi o, D., De test, milit.,

qui admet en termes formels cette présomption, et déclare

que le testament solennel, vaut toujours comme testament

militaire, malgré la volonté exprimée par le testateur de

faire un testament solennel; car, ditUlpien, « nec credc?idus

n est quisquam genus testandi eligere ad impugnanda judicia

» sua (1). »

Tel est Tavis d'Henrys (2), qui s'appuie sur le sentiment

du président Favre (5). C'est aussi celui de M. Touiller (i);

et enfin, c'est à cet avis que sont revenus, en dernier lieu,

M. Merlin et M. Grenier.

Il nous semble que c'est aussi le seul que l'on puisse suivre,

et pour le prouver nous allons discuter toutes les raisons

opposé.es ex adverso.

D'abord, l'argument que Ricard tire des lois romaines

n'est rien moins que concluant. Ces lois sont rendues sur la

question de savoirs! un testament nul comme tel peut va-

loir comme codicille, et elles prononcent très-justement la

négative. Mais ce cas est fort différent du nôtre. Car un tes-

tament et un codicille sont deux actes d'une nature toute

différente dans le droit romain. Le testament faisait un héri-

tier, le codicille sans testament était un acte ab intestat; tel-

lement que l'héritier ab intestat était seul héritier, et qu'il se

trouvait seulement grevé des legs comme fidéicommis ; ce

(1) Ulpien, 1. 3, Y)., De tcatain. milit. l'olhior, Pa/îd.. 8, 2, p. 2!2fi^

nM4.

(2) Ileurys, l. 5, cli. i, qucst. 2 el3; cli. 4, quosl. 67.

(3) Favre, Dû error. Vnupn , ilécad. T6, error. 6.

(i) Toullier, t. V no 480.
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qui lui donnai Lledroit de retenir la quarte Trébellianique (1).

Il riait bien clair que, par cela seul que le testateur avait

voulu faire un testament, il n'avait pas songéàcodiciller, et

que le testament ne pouvait valoir comme codicille qu'en

vertu de la clause codicillaire expresse, c'est-à-dire en vertu

d'une volonté du défunt clairement manifestée.

Mais, dans l'espèce que nous discutons, il ne s'agit pas de

convertir un acte d'une espèce en un acte d'une espèce oj)po-

sée soit par l'essence, soit par les résultats ; il s'agit, ce qui

est tout autre^ de savoir si un testament nul en une forme,

peut valoir en une autre forme testamentaire (2).

Ainsi, Ricard n'aurait pas du se laisser influencer par les

lois romaines qu'il cite mal à propos; la loi ù, D., De test.

mUitiSj éAà\[. la seule décisive, puisqu'il s'y agit véritable-

ment de la conversion d'un testament en un autre testament
;

et tandis que Ricard n'y voit qu'un cas exceptionnel en fa-

veur du soldat, il nous semble qu'il eût été plus digne de

sa pénétration d'y trouver la règle générale de notre nia-

lière (3).

Sans doute le cas dont s'occupe la loi 5, D., De test, milita,

est particulier au soldat et ne pouvait pas se présenter pour

(1) Ricard, loc. cit., no 1431.

(2) Voy. supra, n» 47

.

(3) La raison de décider, adoptée par lllpien, est si bien considérée comme

faisant une règle générale, que Menochius en a tiré le principe qnc, lors-

qu'une personne peut faire un acte d'après le droit commun et d'après un

droit spécial, et que l'acte ne vaut pas jure coinmuni, il doit valoir jure

speciali : « Primus casus est quando actus ma potest valere et sustineri

» jure commurn. Timc prœsumitur confectus jure speciali et privihgiato . »

Menochius s'appuie sur l'autorité d'Alciat et de plusieurs autres, qui veulent

même que celte règle ait lieu (jiiando actum. conficicns destinasset uti jure

(ommvni (lib.6, pra'sc.G, n"* 1 et seq.); ce qu'approuve Menochius, ]irœ$c.. 4,

n" 37, par la raison qu'à moins de preuve ou de paroles contraires, on ne

peut supposer que le testateur eût e.\'clu et répudié son privilège spécial, s'il

cùlsu qii'il taisait une chose nulle suivant le droit commua.



CHAPiTr>i', V (\RT. 076.) 193

un citoyen ordinaire. Il s'agissait d'un soldat qui avait ma-

nifesté l'intention de tester jure communi, et dont le testa-

ment était resté imparfait. On demandait si ce testament, nul

comme solennel et n'ayant aucune forme du droit civil,

pouvait valoir comme militaire, et, dans l'espèce posée, ce

moyen ne pouvait être invoqué qu'en faveur du soldat dont

les dernières dispositions valaient nuda vohmtate. Si c'eût

été un simple citoyen qui eût testé, on n'aurait pas hésité à

dire : Le testament est nul sans ressource; il ne s'y trouve

aucune des solennités requises par la loi pour faire valoir les

dernières volontés. Mais c'est un soldat dont le testament

est soumis à l'examen, c'est-à-dire un Homme qui jouit du

privilège de n'être assujetti à aucune forme testamentaire.

Voyons si son testament ne vaudra pas comme manifestation

d'une nue volonté. Voilà en quoi la loi o (1) statue sur un

cas particulier au soldat. Mais ce cas particulier, Ulpien le

résout par une règle générale. « Nec credendus est quisqumn

») (jenus teslandielujere ad impugnanda judicia sua : sed ma-

» (jis utroque geiiere voilasse, propter fortuitos casus. » Quis-

QUAM, dit Ulpien, et ce mot a une telle latitude qu'il prouve

évidemment que le jurisconsulte ap[)liquait ici une maxime

faite aussi bien pour les citoyens ordinaires que pour les sol-

dats, une de ces maximes, en un mot, dont la généralité

vient éclairer tous les cas particuliers. Ce serait donc une

erreur de croire que la loi 5 constituait un privilège pour le

seul soldat; si l'espèce prévue est particulière au soldat, la

raison de décider est générale, et c'est cette raison dont nous

nous emparons pour résoudre les difficultés du même genre

qui peuvent se présenter dans les testaments paganiques.

Ainsi, par exemple, voyons si un testament paganique so-

lennel, qui manquera de quelques formalités, pourra valoir

(1) D.^De fe&tam.miiitis.

lu. 13

l
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comme nuncupatif verbal. On sait que, quoique le lestameni

solennel soit ordinairement secret, cependant le testateur

peut en donner connaissance aux sept témoins appelés pour

la suscription (1). Supposons que, par une confiance entière

dans les témoins, le testateur leur ait révélé le contenu de

l'écrit intérieur, et qu'ensuite ce testament soit nul comme
solennel : pourra-t-il, dans ce cas, valoir comme nuncupatif,

étant revêtu des formalités particulières à ce testament, qui

n'exige que la déclaration verbale des dernières dispositions

sans le secours de l'écriture? On voit qu'il s'agit ici de con-

version, comme dans la loi 5, D., De test, milit., et comme
dans la question que nous discutons. Eh bien ! les arrêts et

les auteurs s'accordent à dire que le testament vaut comme

nuncupatif, à moins que le testateur n'ait déclaré qu'il vou-

lait que son testament ne valût que comme solennel. C'est ce

que décident Socin (2), Bartole (5), Paul de Castro (4). ^îe-

nochius (o) n'hésite pas à dire que si quelqu'un veut faire un

testament écrit et qu'il en omette les solennités, son testa-

ment A^audra comme nuncupatif, s'il a observé les formalités

du testament nuncupatif. Grassus (6) dit formellement :

<i Yera et communis opiiiio est quod talc leslanientum i id est

1) testameniam inscriptis imperfectuin raiione soleinnilatisj va-

(1) .Supra, no 4618.

(2) Socin, conseil ISo.

(3) Bartole, Ivfort., ad lib. 29, D., De jure Codicil. L. 20 in fuie, i. 111,

t). 172, col. 2 : « Aut enim aj^paret, dit cet auteur, quod teslator vokbat

» conderc in scriptis... testamentum, et testamentum non valet ut nimm-
» pativum ; uni 7ion constat tune ilhi U'iniiniitio harcdif^, si est factu curam

» hqitimo numéro tcslium, et valet ut tcstnnientum nuncupatiouni. » Kicn

n'est plus formel que cette décision, rendue dans un cas où il s'agissait d'i.no

institutiou d'héritier m scriptis, nulle comme telle.

(4) Sur la 1. Hœred. palam., D., Qui testam. fad pos$.

(5) Menochius, De prœsumpt., lib. 4, prœsumpt., 2, nos 14 et seq.

(6) L'opinion de cet auteur est citée dans l'ouvrage intitulé ; Suntagmo.

npinionum tommunium

.
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» leat ut nuncupativum, nisi expresse arctassel se ad testa-

') mentum in scriptis, quia forte aliter noluit ralere, vel noluit

n suam voluntatem testibus esse notam; et ita tenent omnes

» dodores; in dubio enim non 'est verisimile testatorem se

y> rvstringere ad unam viam testandi, et sic eligere iter per

» quod ejits judicium impugnaretur (4 ). »

Enfin Lapeyrère (2) rapporte im arrêt de la deuxième

chambre des requêtes du parlement de Bordeaux, du o sep-

tembre 1672, qui juge que le testament qui ne peut valoir

comme solennel inscriptis, peut valoir comme nuncupatif,

et c'est aussi l'avis du président Cambolas (3) et de D'01ive(4),

qui s'appuient sur des arrêts (o) du parlement de Toulouse

dont ils étaient membres tous deux. Nous ne connaissons

aucun auteur de quelque considération qui ait décidé cette

question en sens contraire. Car nous ne croyons pas qu'on

puisse tirer une induction quelconque de ce que dit Fur-

gole (6).
_

L'on voit que cette opinion généralement accréditée, jointe

au principe général contenu dans la loi o, D., Test, milit,,

rend inadmissible cette prétendue règle de Ricard et de

Serres, qu'un testament doit valoir en la forme commencée.

C'est en vain (jue Ricard oppose la présomption que le dé-

funt ayant témoigné vouloir faire son testament en une forme

plus solennelle, n'est pas censé avoir eu le dessein de con-

fier sa volonté dans une forme plus commune et moins assu-

[\) Manliea, Dr: ronject. vltim. *../.. 1. 1, i. Vil, n. 0, i. »2 : « Com-

)i munis doctorum ^chola,. dit-il, conrhtdit, testamentum vt nunaipativum

') suslinere débet, si non valet tawjvant in xrriyli-i oMidihnn . »

(2) Lapeyrère, tcltrc 5, no 46

.

(3) L. 3, ch. 46.

(V) Quesfiom notables de droit, liv. o.

(5) Arrêts du parlement de Toulouse , dos lo mars 1631 f! i^ mai

1632.

(6) Furgole, ch. 2, sect, 2, n'" 26 e( suiv.
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réc; on lui opposera cette présoniplion bien plus naturelle,

bien plus conforme au désir qu'ont tous les hommes de faire

survivre leur volonté à eux-mêmes. « Nec credendus estquis-

» quain gemis leatandi eligere ad impwjmmdajudicia sua, sed

1) magis utroque génère voluissej propter fortuitos casus^ »

Et tandis que cette présomption se* trouve encore dériver de

la loi 0, § 2, D., Dejurecodicill. (1), et concorder avec cette

autre règle, que ce qui abonde ne vicie pas : (<Non soient oy/v

» abunda?it viliare scripturas, » la présomption posée comme

règle par Ricard ne se trouve consignée dans aucun texte de

quelque valeur.

M.TouUier donne une autre preuve que le choix dun
genre d'actes n'exclut pas tout autre acte dont les formalités

se trouvent avoir été remplies à défaut de celles qui pouvaient

valider celui que l'on avait d'abord choisi. C'est que l'acte

publie, nul comme tel, vaut cependant comme acte sous si-

gnature privée, s'il est souscrit de toutes les parties (2).

Nous trouvons donc déjà qu'une loi du Digeste décide

que le testament d'un soldat, nul comme solennel, j;ciU va-

loir comme testament militaire; qu'une foule d'auteurs, dont

les opinions ont été sanctionnées par des arrêts, ont décidé

qu'un testament mystique nul vaut dans le droit romain

comme nuncupatif verbal, s'il a été prononcé devant les té-

moins. Quelle serait donc la raison qui empêcherait un tes-

tament solennel, manquant de quelques formalités essen-

tielles, de valoir comme olographe, s'il était écrit, daté et

signé de la main du testateur? Nous n'en voyons absolument

aucune; il est même certain que celui qui a fait son tef îa-

ment olographe^ et qui veut ensuite le faire revêtir des for-

malités du testament mystique, n'est le plus souvent porté

(1) Polhier, iV(//f/,.,l. II, p. 263, no 6.

(2) Art. 68 de la loi de vcnlùse an X!. Art. 1318 C. N.
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à prendre ce parti que par précaution et pour mieux assurer

l'existence de sa volonté, bien loin de vouloir la détruire.

L3 testament olographe n'est presque toujours connu que du

testateur et de l' héritier légitime. Le testateur peut craindre

que ce dernier ne se porte à le supprimer; alors il le fait re-

\M'.v de la suscription , assuré dès ce moment que sept per-

sonnes saciiant qu'il a testé, toute suppression de la part de

l'héritier deviendra impossible à consommer dans le secret.

D'ailleurs, l'écriture est sujette à vérification dans le testa-

ment olographe, et il est possible que le testateur, voulant

éviter à son légataire les inquiétudes de cette vérification,

ait fait dresser la suscription
,
qui , comme dit élégamment

Paul (1) : « Interiori fidem servat, »

Tout cela, disons-nous, est l'effet d'une précaution

louable, mais ne prouve en aucune manière que le testateur

ait voulu exclure la forme olographe, et faire exclusivemei;!

d( -pendre la preuve de sa volonté des formes du tcstameiif

mystique. S'il l'avait voulu, il l'aurait dit : mais, dans son

silence, on ne peut admettre une présomption si contraire

à l'estime que chacun fait de mourir avec un testament

respecté (2).

Aussi, la jurisprudence des cours souveraines a-t-elle tou-

jours incliné pour la conversion du testament mystique en

testament olographe, lorsqu'elle était possible, et M. Merlin

rapporte (5) un arrêt du parlement de Dijon du 1" août 1 7 iS,

(!) PsLu\, Sententiœ, 1. 5, Jd. kg., CrirneL, Testam.,V\i. 23, S 6. Voy.

Cujas, ad . tit, , C
.

, De tesiam.

(2) Oq peut appliquer aux testaments mystiques, dont l'écrit intérieur est

un testament olographe, ce que Menochius disait du testament in scviptis,

revêtu des formalités nuncupatives : n Diciiw' quœdam mista spccies tea-

» tamenti, et rommnmm esse sententiam assermt ipse Vasquius, qui scripsit,

» quod VNA FORMA ALTERAM KON coNSL'MiT^ sed (imhœ simid ronciin^ere, et

» esse poss>mt.i quod ait prolari... »

(3) Merlin, RGpcrt.,vo Testament, t. XVII, seôt. 2^4, art. i, p-
''•"'

roi . 1 .
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qui a jugé valable comme olographe un testament destitué

des formes du testament solennel. L'héritier ab intestat se

pourvut au grand conseil contre cet arrêt, mais il fut débouté

de sa demande en 4751

.

Ajoutons que l'ordonnance de 1029 admettait, dans son

art. 126, qu'un testament olographe était toujours valable

quoique le testateur eût voulu par la suite le faire revêtir

des solennités des testaments mystiques, et que les solen-

nités eussent été imparfaitement remplies. A la vérité, cette

ordonnance n'était pas observée dans la plus grande par-

tie du royaume. Mais, au jugement de Bretonnier, c'était

un monument de la sagesse de M. de Marillac, garde des

sceaux, qui la rédigea, et elle peut faire autorité comme
raison écrite. M. Grenier (1) en tire, à la vérité, la consé-

quence que l'auteur de cette ordonnance reconnaissait le

principe qu'un testament devait être parfait en la forme

choisie, et qu'il voulait y déroger. Tout ce que prescrit le

l(''gislateur ne suppose pas un usage contraire précédem-

ment suivi; de ce que le Code Napoléon trace à la dona-

lion des formalités particulières qu'il veut être observées

à peine de nullité, s'ensuit-il que ces formes sont nou-

velles, qu'elles étaient inconnues sous le régime de Tordon-

nance de 1731? On sait que rien n'est [)lus périlleux que

ces arguments a contrario, comme Ricard le dit quelque

part dans son traité Des donations. D'ailleurs, M. de Marillac

pouvait avoir eu sous les yeux la jurisprudence particulière

du parlement de Paris, qui s'opposait à la conversion des

testaments, et avoir voulu la ramener à la jurisprudence des

parlements de Toulouse et de Bordeaux; hypothèse qui

prouverait, du moins, qu'aux yeux d'un magistrat de ce

savoir et de cette sagesse, cette dernière jurisprudence dont

(1) Grenier, loc. cit., no 276, t. I, II. 570, édil, de M, Ba-vle-MouiU

lanl.
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Cambolas cite uninonnment qui remonte au 4 jan\fier 1005,

était la meilleure. Elle est, en effet, puisée à la source du

droit romain, et dans la plus saine interprétation des volon-

tés des mourants. Quant à la no.velle de Valentinien, j'ai dit

ci-dessus (1) que Justinien l'avait rejetée, et qu'il paraît

même qu'elle n'a jamais été observée. D'ailleurs, si on vou-

lait la considérer comme raison écrite, on lui opposerait,

avec succès^ l'ordonnance de 1629, qui est aussi un monu-

ment de la raison écrite, et qui doit surtout avoir un grand

poids aux yeux des jurisconsultes français.

Il ne nous reste plus qu'à examiner les raisons qui ont un

instant séduit M. Merlin et qui ont été développées dans la

troisième édition de ses Questions de droit (2).

L"art. 979 du Code civil (disait M. Merlin) veut que le

muet qui fait un testament mystique commence par écrire,

dater et signer ce testament, c'est-à-dire par lui donner la

forme d'un testament olographe ; et, non content de ce

préliminaire qui, pourtant, suflirait pour assurer l'exécution

de la volonté du testateur, s'il n'avait pas en vue la forme

mystique^ il veut que le testateur le présente au notaire et

aux témoins, qu'il écrive la déclaration que c'est là son

testament, etc. Si une de ces formalités n'est pas observée,

quel sera le sort du testament? Il sera nul, dit l'art. 1001.

H sera nul : il ne vaudra donc pas comme testament olo-

graphe! Et pourquoi? C'est que la loi ne considère le tes-

tament écrit, daté et signé de la main du muet, que comme

un projet subordonné à l'accomplissement des formalités

voulues pour les testaments mystiques, et que si ces forma-

lités ne sont pas observées, elle adopte cette maxime de

Godefroy (5): « Prœsiimitur testator jiistas solemni'ates omit-

(1) Supra, no 1463.

(2) Merlin, Quest. de droil, vi Testament, p. 209,

(3) Godefroy sur la loi U, C, De testam.
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> tenSy solemnis x'oluntatis pœniluisse et perhisorium actum

» facere voluissc. »

Cette argumentation est plus subtile que solide^ et elle

avait pour résultat de mettre M. Merlin en contradiction

avec ce qu'il avait dit précédemment (I). Il avait d'abord

soutenu qu'avant le Code Napoléon, le testament, nul comme
testament mystique, pouvait valoir comme testament olo-

graphe. Or, cet article 979 du Code n'est que la copie tex-

tuelle de l'art. 12 de l'ordonnance de 1755, qui, combiné

avec l'art. 47 de la même ordonnance, donne absolument

le même résultat que l'art. 979 conféré avec l'art. 1001. Il

y avait donc inconséquence à se prononcer pour la validité

du testament avant le Code Napoléon, et pour la nullité

depuis ce Code.

Mais, dira-t-on, l'ordonnance de IG29, dont nous avons

fait connaître ci-dessus l'art. 129, faisait loi dans quelques

parties du royaume, même sous l'ordonnance de 1755; elle

était notamment reçue à Bayonne, et c'est pour cela que

M. Merlin soutient la validité d'un testament qui, fait dans

cette ville, était nul comme mystique et valait comme olo-

graphe (2). Nous dirons, d'abord, que M. Merlin^ dans les

réflexions qui précèdent son réquisitoire, examinant la

question sous un point de vue général, se décidait pour la

validité, même indépendamment de l'ordonnance de 1629.

Mais, ensuite, pourquoi cette ordonnance faisait-elle loi

dans quelques ressorts, même sous l'ordonnance de 1755?

C'est qu'apparemment elle n'était pas contraire aux arti-

cles 12 et 47 de l'ordonnance de 1755. Car si elle y eût été

contraire, elle aurait été abrogée par l'art. 82 de cette der-

nière ordonnance, portant : « Voulons, au surplus, que la

(1) Merlin, Quest. de droit, A/r. cit., jJ 6.

(?) Merlin, lac. cit., réq. du ?8 thermidor an xi.
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» présente ordonnance soit gardée et observée à compter

» de sa publication, abrogeons toutes ordonnances, lois,

» coutumes, statuts et usages ditlérents, ou qui seraient

» contraires aux dispositions y contenues. » Concluons

donc, d'après M. !\Ier]in lui-même, que les art. 12 et 47 de

l'ordonnance de 175o, qui prononçaient la nullité d'un

testament mystique écrit tout entier, daté et signé de la

main du testateur, lorsqu'il lui manquait quelques forma-

lités voulues par la loi, ne contenaient rien de contraire au

principe qu'il pouvait valoir comme olographe; et pourquoi?

C'est que personne ne disconvient qu'il ne fût nul comme
mystique; mais on soutient sa validité comme olographe.

Voilà pourquoi l'arrêt du parlement de Dijon du 1" août

1748, rendu, par conséquent, sous le régime de l'ordon-

nance de 175o, n'est pas contraire à cette ordonnance, et

qu'un arrêt du conseil en prononça le maintien.

Comment serait-il donc possible que ce qui était vrai,

selon M. Merlin, sous l'empire de l'ordonnance de 1755^

fut faux sous le Code Napoléon, qui n'en est que la répé-

tition ?

Ensuite, comment ne voit-on pas que l'art. 1001 doit être

entendu secundum suhjectam materiam ; qu'en le combinant

avec l'art. 979, il n'envisage le testament que dans l'ensem-

bledesdispositions qui le rendent mystique, et que c'est sous

ce point de vue seul qu'il prononce la peine de nullité pour

les omissions essentielles; mais qu'il n'était pas du sujet du

législateur de l'envisager sous le rapport d'un testament

olographe, et qu'en déclarant sa nullité comme mystique,

il laisse entière la question de savoir s'il vaut comme olo-

graphe ?

M. Merlin disait encore qu'aux yeux de la loi, le testament

olographe qu'on veut faire revêtir de la forme solennelle

,

n'est qu'un projet subordonné à l'accomplissement des for-
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malités voulues par le testament mystique. Mais de quel

texte du Code Napoléon tire-t-il cette révélation? Assuré-

ment il laut l'aire une grande violence aux art. 979 et 4001

pour leur faire dire une chose si contraire à ce qui se passe

journellement, et à l'esprit qui a dicté la loi 5, D., De test,

milit., aussi bien que la jurisprudence que nous avons

analysée. M. Merlin ne met-il pas un peu trop de côté, dans

cette interprétation subtile, la règle que les lois doivent être

entendues semmdum subjectam materiam? Est-il possible de

voir dans les art. 979 et 1001, autre chose, sinon que le

testament est nui comme testament mystique?

Pour nous, nous aimons mieux nous en tenir à la pré-

somption d'IIlpien
,
que d'admettre que le testateur n'a

voulu faire qu'un simple projet. Nul n'est censé choisir une

formede tester pourdétruire sa propre volonté; il faut plutôt

supposer que le testateur, conduit par un esprit de pré-

voyance, a eu en vue « utrumque teslandi genus lyropter for-

» tuitos casus. »

Quant à la maxime de Godefroy, maxime d'une vérité

éternelle, elle n'est faite que pour le cas où le testament n'a

aucune formalité du droit civil. Il ne faut donc pas l'appliquer

au cas où des solennités légales soutiennent ce testament.

Ainsi, sous quelque point de vue qu'on envisage cette

opinion, que voulut un instant faire prévaloir M. Merlin,

on comprend qu'elle ne pouvait être appelée à faire autorité.

Du reste, M. Merlin, ainsi que nous venons de le dire,

abandonna ce système; et, revenant sur son opinion, il

reconnut franchement qu'il s'était tronijié (i).

M. Grenier ne tarda pas non [)lus à se laisser entraîner, à

la suite de M. Merlin, à la rétractation de son opinion (2).

(1) Merlin, Répert., vo Testament, t. XVH, p. 762. « De no.uvclles ré-

flexions, dit-il, me portent à croire que je me suis trompé! »

(2) Grenier (S*-' édit,), n° 276 bift.
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Toutefois, à celte même époque où M. Merlin et M. Gre-

nier confessaient les erreurs dans lesquelles ils étaient tom-

bés sur la question, un arrêt de la cour de Poitiers du 28 mai

1824(1), triis-faiblementmotivéj'se rangeait à l'opinion de

Ricard et à ce prétendu principe, qu'un testament doit être

parfait dans la forme choisie par le testateur.

Mais depuis cette époque la jurisprudence (2) et la grand©

majorité des auteurs (5) ont admis la validité du testament

comme testament olographe.

1655. La question se simplifie beaucoup, lorsque le tes-

tateur a énoncé la volonté que son testament valût dans la

meilleure forme ; alors la conversion ne peut plus faire de

doute; elle procède de la volonté du disposant^ selon Man-

tica (i). La clause omni meliore modo suffit pour autoriser la

conversion. Cependant, il arrive souvent que cette clause

doit être plutôt considérée comme de style, que comme

procédant de la volonté formelle du testateur; mais, dans le

doute, il faut supposer que le notaire n'a fait qu'obéir à

l'injonction du testateur. « Et quiclemnotarms censetur roga-

T> tus ut apponat omnes dausulas solitas apponi (5). »

(1) 28 mai 4824 (Dcvill., 1, 2, 371; Dalloz, 25, 2, 64).

(2) Bastia, 14 mars 1822 (Dalloz, J. G., t. VI, p. 45). Nîmes, 30 mai

1823 (Devill., 7, 2, 222). Caen, 26 janvier 1826 (Devill., 8, 2, 184). Dijon,

28 f.'-vrier 1827. et Cassât., rej., 23 décembre 1828 (Devill., 9, 1, 205; Pa-

lais, 22, 495. jVoy. aussi, antérieurement, un arrêt d'Aix du 18 janvier 1808

(Devill., 2, 2, 392).

(3) MM. Duranton, t. IX, ïi°US. Solon, Théorie des 7iuUifcs.[- IF, n^ 125.

Vazeiile, no 18, sur l'art. 976. Poujol, no 27, sur l'art. 976. Massé, Parf.

notaire, i. I, p. 408. Delaporte, Pandedes françaises, i. IV, p. 335. Dalloz,

ch. 6, sect. 5, art, 7, n"^' 1 et suiv. Marcadé, n° 40, sur l'art. 976. Voy.,

contra, Favard, Répert., v" Testament, sect. 1, § 4, et Coin-Dclislc, n" 15,

sur l'art. 976.

(4) Mantica, De conject., ultim.vol., lib. 1, t. IX, no 11.

(5) Mantica, /oc. ciL, 1. 1, t. IX, n" 2, et 1. 1, t. X, n" 2. Voy. un arrêt

de lacoui' de Bourges, du 10 août 1813 (Devill., 5, i, 59), qui juge qu'un

Jcstamppt éprit en entier, daté et signé de la main du testateur, revêtu des
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Article 977.

Si le testateur ne sait signer, ou s'il n a pu le

faire lorsqu'il a fait écrire ses dispositions, il sera

appelé à l'acte de suscription un témoin, outre le

nombre porté par l'article précédent, lequel signera

l'acte a\ec les autres témoins
; et il j sera fait men-

tion de la cause pour laquelle ce témoin aura été

appelé.

SOMMAIRE.

1656. De la nécessrté d'appeler un témoin supplémentaire à l'acte

de suscription, lorsque le testateur ne sait signer ou n'a pu

le faire.

'\Cy.\7. î.e notaire doit mentionner la cause pour laquelle ce témoin

a été appelé.

16")8. La présence de ce témoin est exigée pour tout l'ensemble de

l'opération.

COMMENTAIRE.

1656. Lorsque Tocrit intérieur est signé du testateur, six

témoins suffisent pour la perfection de l'acte de suscription;

c'est ce que nous venons de voir dans Tarticle précédent.

Mais lorsque l'écrit qui contient les dispositions n'est pas

signé, soit parce que le testateur ne sait pas signer, soil

parce qu'il ne le peut, alors il faut appeler un septième

témoin, lequel signe avec les autres témoins l'acte de sus-

cription.

formalités du testament mystique, et qualifié dans l'acte de suscription de

testament olographe, peut valoir comme tel, en cas d'irrégularité dans la

forme mystique. — Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par la chambre

des rcquôtos de la ronr de cassalinu, le G juin 1815 (Devill., 5, 1 , 59).
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"L'ordonnance de 1755 le voulait ainsi^ et nodc art. 977

est la reproduction textuelle de l'art. 10 de cette ordon-

nance.

1657. Le notaire doit faire mention de la cause pour

laquelle ce témoin supplémentaire a été appelé. L'omission,

à cet égard, constituerait une nullité. Mais peu importe la

place de l'acte oii se trouve cette mention; il suffit qu'elle

s'y trouve positivement (i).

Pour remplir le vœu de la loi, le notaire devra constater

que le témoin a été appelé, parce que le testateur n'a pas su

ou n'a pas pu signer (2). Dans ce dernier cas, il ne sera pas

nécessaire de préciser la cause spéciale de l'impossibilité de

signer (5).

1658. Il ne suffirait pas, du reste, que le témoin fût ap-

pelé à la fin de l'opération. Il doit, comme les six autres

témoins^ assistera la présentation, à la déclaration et à tout

l'ensemble de l'opération.

Dans une espèce soumise à la cour de Bordeaux, il avait

[)aru douteux, d'après la rédaction de l'acte de suscription,

que le septième témoin eût assisté au commencement des

opérations. Voici comment le notaire avait dressé l'acte de

suscription :

't Aujourd'hui
, par-devant nous, notaire soussigné,

» présents les témoins bas nommés et aussi soussignés, a

•> comparu M. Salèles , lequel a présenté audit notaire

» et auxdits téfnoins le présent papier ainsi clos et scellé,

» qu'il a dit contenir son testament, qu'il a fait écrire par

» une personne de confiance, qu'il a lu, mais qu'il n'a pas

» signé, n'ayant pu le faire à raison de l'extrême faiblesse

« de sa main Mais lesdits témoins ont signé avec le no-

(1) Cassai,, rejet de Bordeaux, 3 janvier 1838 (Dcvill., 38, 1, 244)

.

(2) Furgole, ch. 3, sect. 3, u" 29 (édil. de 1775).

(3) M. Coin-Delislc, 11° 6, sur l'a.-t. 977.

1
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» taire. »— <* Fait en outre les mômes joiir^ mois et an que

I) dessus, en présence du sieur Antoine Leyx, témoin expres-

» sèment appelé à raison de l'impuissance de signer qu'é-

» prouve le "sieur Salèles , lecjuel Leyx a signé avec le

1) notaire soussigné et les autres témoins plus haut dénom-

» mes, le tout après lecture faite. »

On prétendit que cet acte de suscription était irrégulier,

en ce qu'il résultait de son contexte que le septième témoin

n'avait pas assisté aux présentation et déclaration faites par

le testateur^ contrairement à la disposition expresse de

l'art. 977. Par arrêt du 20 novembre 1855, la cour de Bor-

deaux (1), saris contester qu'en effet la présence du sep-

tième témoin ne fut requise pour l'ensemble de l'opération;,

s'appliqua à démontrer qu'il résultait du contexte de l'acte

que la présence des sept témoins avait été simultanée. En

effet, dans la première partie de l'acte de suscription, il était

dit que le testateur avait présenté le papier clos et scellé au

notaire et aux témoins bas nommés» Quant à la deuxième

partie de l'acte, ses termes indiquaient une corrélation né-

cessaire avec la première, de telle sorte que les deux parties

de la suscription s'enchaînaient et ne formaient qu'un seul

et même contexte.

Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par la chambre des

requêtes de la cour de cassation (2).

Article 978.

Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pour-

ront luire de disposition dans la l'orme du testament

mystique.

(-I) Bordeaux, 20 novembre 1833, rapporié avec l'arrêt de la cour de cas-

sation (Devill., 38, 1, 244).

(2) Cassât., 15 janvier 183S (Dovill., as, 1, 244).
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SOMMAIRE.

IGd9. Pour(iuoi ceux (jui ne savent, pas lire ne peuvent tester en

la forme mystique ?

1660. Quid des aveugJes ?

<6&l. Peu importe que le testateur sache lire l'imprimé, s'il ne sait

pas lire l'écriture,

1662. A qui incombe la preuve que le testateur ne pouvait ou ne

savait lire?

1663. Il n'est pas nécessaire que le testament mystique, écrit (»ai un

tiers, mentionne qu'il a été lu par le testateur.

COMMENTAIRE.

1659. Voici les motifs de cette disposition empruntée à

l'art. 11 de l'ordonnance de 1755. Celui qui sait et peut lire

peut, en dictant ses dispositions, veiller à ce qu'elles soient

fidèlement écrites. Au contraire, celui qui n'a pas cette fa-

culté ne peut user de cette surveillance et de cette vérifica-

tion, et dès lors la loi n'aurait aucune garantie que le papier

qu'il présenterait comme contenant ses dernières volontés,

les contint en effet (1).

1660. On a conclu de là qu'un aveugle qui a su lire,

mais que la cécité empêche de lire au moment où il veut

rédiger ses dernières volontés', ne peut tester par testament

mystique i^l). La loi romaine (5) interdisait aux aveugles do

naissance ou à ceux qui l'étaient devenus par maladie ou

accident {carentes oculisseu morho, scu ita nati) de l'aire leur

testament dans une forme autre que la forme orale. On a vu

(pie rordoiinance de 1755conlenaitla même disposiiii^n.

(1) Grenier, no 258.

(2) Rousseau-Lacornbo sur l'aii. 9 do .l'ordoimance. Hicard, part. 1

,

u 4 474.

(3) Instit., § 4, Quibvs non est permise. , combiné avec la loi 8 au Code,

Qui test, farpve possunt.
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En supposant môme que le testament que l'aveugle veut

faire revêtir de la forme mystique ait été écrit par lui en en-

tier (!), soit ((u'il l'ait écrit à une époque où il n'était pas

encore atteint de cédté, soit même qu'il l'ait écrit en état de

cécité (ce qui peut se faire ainsi que nous l'avons fait ob-

server plus haut) (2), ce testament ne pourrait valoir, d'après

les termes précis de notre article, comme testament mys-

tique, parce qu'il peut n'être pas certain que l'aveugle ne

s'est pas trompé dans le choix du papier présenté à la sus-

cription. D'un autre côté, il peut avoir écrit plusieurs testa-

ments, et comme il ne saurait vérifier par lui-même l'iden-

tité du papier présenté au notaire et aux témoins, il serait

exposé à des erreurs et à des surprises contre lesquelles

son état de cécité ne lui permet pas de se mettre en garde.

Cependant, hâtons-nous de dire que son testament, étant

nul comme mystique et solennel, pourrait valoir comme olo-

graphe, s'il était écrit, signé et daté de sa main. On se rap-

pelle ce que nous avons dit ci-dessus de la capacité de l'aveu-

gle pour tester'par la forme olographe (o).

I6{)1. Si le testateur savait lire l'imprimé, sans savoir

lire l'écriture de main, comme beaucoup de gens illettrés

qui se trouvent dans ce cas, il.ne pourrait lester en la forme

mystique. C'est seulement de l'écriture de main que le lé-

gislateur a entendu parler ici.

1GG2. Mais quelle est celle des parties qui doit prouver

que le testateur ne pouvait ou ne savait lire? Furgole exa-

mine cette question (4) et la résout avec Calellan (5) ])ar les

distinctions suivantes :

(1) Furgole, ch. 2, sccl. 3, no 29 m ^ie. Catellan, 1. 2, ch. 42.

(2) N» 540.

(3) M" 540.

(i) Furgole, /oc. cit.

(5) GalclUuij lac. cit.
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» Si le testateur avait su lire autrefois et qu'il ne le pût

» pas lors de la disposition, c'est à celui qui fonde la nullité

» sur le défaut de pouvoir lire, à {)rouver le fait, à moins

» que l'acte ne le justifiât, parce que l'aveuglement ou l'af-

» faiblissement de la vue est un événement contraire à l'état

» naturel (1)

« Que si la nullité est opposée de ce que le testateur ne

« savait pas lire, ou bien le testament ou l'acte de suscrip-

» tion justifie que le testateur savait lire, comme s'il est dit

» qu'il a lu sa disposition, ou s'il y a une présomption,

») comme si le testateur a signé, ce qui peut faire présumer

)) qu'il savait lire, celui qui attaque le testament doit être

» chargé de la preuve
; que s'il n'y a aucune présomp-

•) tion que le testateur siit lire , l'héritier qui soutient le

» testament doit être chargé de prouver le fait ailirmatif,

» parce que ei incmnbit probatto qui dicit, non qui nc-

» gat{'2). »

IBOo. Il résulte de notre article que le testateur qui fait

écrire son testament par une main étrangère, doit le lire

pour s'assurer de l'exactitude de sa dictée. Car, pourquoi

la loi exige-t-elle que le testateur sache lire , si ce n'est

pour faire lui-môme cette vérification? Mais aucun texte

n'exige que l'écriture intérieure contienne la mention rpie

la précaution dont il s'agit ici a été prise. La loi s'en rapporte

à l'intérêt du testateur. Elle suppose que la prudence lui

aura fait faire ce que son intérêt lui conseillait. Cependant,

s'il était prouvé par le testament même que le testateur ne

l'a pas lu, par exemple, parce que son état ne lui permettait

pas de pouvoir lire, il ne faudrait pas chercher d'autre moyen

de nullité, le testament serait nul par cela seul ([ue le tesia

(U Cussut., chambre des rcq., 22 juin 1852 (Devill., 52; 1, 699).

(2) Paul, 1. 2, U., J)c iirohat.

lu. ii
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teur ne pouvait pas lire (i). Telle est la conséquence précise

des termes de notre article.

Article 979.

Kn cas que le testateur ne puisse parler, mais

qu'il puisse écrire, il pourra l'aire un testament mys-

tique, à la charge que le testament sera entièrement

écrit, daté et signé de sa main, (ju'il le présentera

au notaire et aux témoins, et (juau haut de l'acte

de suscription. il écrira, en leur présence, que le

papier (|u'il présente est son testament : après quoi

le notaire écrira 1 acte de suscription. dans lequel

il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots

en présence du notaire et des témoins; et sera, au

surplus, observé tout ce qui est prescrit [)ar l'ar-

ticle 976.

SOxMMAIRE.

^664. La nuncupation n'étant pas tic l'essence du testament inys«tique,

le muet sachant écrire pourra lesler en cette l'orme.

1665. Formalités auxquelles, dans ce cas, le muet est assujetti.

<666. Suite.

1667. Suite.

1668. Si rimpossibilité de parler n'a été ({u'accidentelle, et que le

testateur ait recouvré la parole quand il s'agit de dresser l'acte

de suscription, la déclaration écrite n'est plus nécessaire*

COMMENTAIRE,

16(34. Cet article est la copie textuelle de l'art. 12 de

l'ordonnance de 1755; il trace les formalités du testament

(I) Cassât., rej.^ chambre des req., 6 messidor an xn (J. Palais, t. Il,

p. 59. Dcvill., 1,987).
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mystique, alors (jue c'est une personne ne pouvant parler,

mais sachant écrire, qui choisit cette manière de tester.

On n'a pas voulu que le muet (celui surtout que notre ar-

ticle a en vuei , ne sachant pas écrire
,

})Lit tester par la voie

du testament nuncupatit' écrit; car il faudrait admettre qu'il

fit connaître [)ar signes ses dernières volontés, ce qui est

contraire aux lois testamentaires qui, par une rigueur peut-

être excessive, \eulenl que rien ne puisse remplacer la dictée

(|ui est une forme substantielle du testament par acte pu-

blic (t). Mais lorsque le muet sait écrire, il peut tester manu

holof/raplia (2); il peut aussi tester par la voie mystique; cai'

la nuncupation n'est pas de l'essence du testament mystique,

l'écriture y joue un plus grand rôle que la parole.

1665. Voici donc comment le sourd-muet, ou toute autre

personne ne pouvant pas parler, mais sachant écrire, devra

procéder. Il commencera par faire un testament olographe

,

puisque l'acte intérieur qu'il lui est permis de faire revêtir

de la forme mystique doit être écrit, daté.et signé de sa main.

Remarquez que notre article impose ici au testateur une

forme plus stricte qu'au testateur placé dans le droit com-

mun. Ce dernier est dispensé de signer l'acte intérieur,

pourvu qu'il soit suppléé à cette omission par l'appel d'un

septième témoin dans l'acte de suscription (art. 977, Code

Napoléon). Mais l'individu frappé de mutisme ne peut se

dispenser de signer l'écriture privée qui contient ses der-

nières dispositions.

1666. Il y a plus : et bien que la date du lestamenl mys-

tique ne soit pas exigée en général, ainsi (pie nous l'avons

(<) 8i?p/'a, n^' 1449. Jmf)c nos 539, M3l, 1138, sur les Donations

riitrt-vifs.

('2) Supra, no U49 m jim . ./««./if CoUuar, 17 janvier 1813 (iJovilL, o,

2, 9). Bordeaux, 16 aoùl 1836 (Devill., 37, i, 468). lioucn, 26 mai 1851

(l)cvill.,5l, 2, 716).
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VU (1), cependant l'art. 979 prescrit au sourd-muet de dater

l'écrit intérieur. Ceci tient à ce que les rédacteurs du Code

ont reproduit la disposition de l'art. 12 de l'ordonnance de

i7o5, qui exigeait la date et de l'acte de suscription et de

l'écrit intérieur, et qu'ils ont oublié qu'ils avaient mis de

côté la disposition de l'art. 58 de cette ordonnance, (jui

faisait de la nécessité de la date une règle générale.

16G7. Quand l'acte intérieur est ainsi rédigé, le sourd-

muet qui veut lui donner plus de solennité en y ajoutant la

forme mystique, doit le présenter au notaire et aux témoins,

et, à peine de nullité, écrire au haut de l'acte de suscription,

en leur présence, que le papier qu'il présente est son testa-

ment; après quoi le notaire dressera l'acte de suscription

conformément à l'art. 976; seulement, il devra de plus faire

mention, à peine de nullité, que le testateur a écrit ces

mots en présence du notaire et des témoins.

16(58. Mais ici se présente un point délicat et qui a fait

de sérieuses difllcultés. L'impossibilité de parler peut n'être

qu'accidentelle ; elle peut être occasionnée par une paralysie

passagère de la langue. Supposez que le testateur n'ait pu

parler au moment où il a fait écrire par un autre ses der-

nières dispositions, mais qu'il ait recouvré la parole au

moment solennel où il faut paraître devant le notaire, et

qu'il lui ait déclaré oralement que l'écrit présenté est son

t<îstament. Le testament non écrit de sa main sera-t-il va-

lable?

Voici une espèce curieuse où cette question s'est présentée

d^-vant la cour d'Orléans.

A. la mort d'un sieur abbé Saget, on trouva un testament

rr ystique dont l'acte de suscription, en date du 18 juillet,

indiquait que sous l'enveloppe était renferme, suivant la

(\) Nos 4623, «650.
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déclaration de l'abbo Saget, son testament écrit par un tiers

et signé par lui à la date du même jour 18 juillet.

Les héritiers attaquèrent ce testament : Si l'article 076,

dirent-ils, permet à celui (|ui vewt tester dans la forme mys-

tique de faire écrire ses dispositions par un tiers, l'art. 979

ajoute que s'il est privé de l'usage de la parole, il est tenu

de les écrire lui-même. Or, l'abhé Saget avait,, au moment
do la rédaction de son testament, complètement perdu la

parole par suite d'une paralysie de la langue, et ainsi il

n'avait pu le dicter au tiers qui l'avait rédigé pour lui. En
conséquence, les.héritiers demandaient à faire preuve de ce

fait, sans avoir besoin môme de s'inscrire en faux. Quant à

cette circonstance que l'acte de suscription avait été reçu le

même jour et avait constaté la déclaration faite oralement

parle testateur, que l'acte présenté était bien son testament,

elle devait être sans valeur, attendu, selon eux, qu'il avait

du s'écouler forcément un intervalle de temps entre la rédac-

tion du premier et celle du second.

Un jugement du tribunal de Tours du 9 juillet 1816, au-

torisa les héritiers à faire la preuve des faits articulés, par

le double motif que le testament et l'acte desuscriplion sont

deux actes entièrement distincts, et que si celui-ci fait foi

jusqu'à inscription de faux, l'autre ne jouit pas delà même
prérogative.

Mais sur l'appel, la cour d'Orléans (1 ) déclara inadmissible

et irrelevante la preuve proposée. Les principaux motifs de

son arrêt sont : qu'aucun texte ne porte que, pour disposer

dans la forme de l'art. 976, le testateur doit savoir ou pou-

voir parler au moment de la confection de l'acte de dernière

volonté; que la loi s'occupe peu de rechercher si c'est par

la dictée ou de toute autre manière que le testateur a obtenu

(«) Oiiéan?, 17 juillet 18i7 (J. Palais, 1847, ?, 400).
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du tiers qui a écrit une rédaction éclairée ; et que d'ailleurs

le testateur est à même d'apprécier lui-même par la lecture

la complète conformité de la rédaction avec sa volonté
;
que

dès lors, quand l'art. 979 permet, au cas ou le testateur ne

peut parler, de remplacer la déclaration orale par une dé-

claration écrite , cela doit nécessairement et uniquement

s'entendre de l'impossibilité de parler au moment où cette

déclaration orale devrait intervenir.

. Nous ajouterons à ces motifs que, jusqu'à l'acte de sus-

,4|ription devant le notaire, le testament n'est qu'à l'état de

^.
simple projet. Ce qui le rend définitif, c'jsst la déclaration

du testateur qui lui imprime le caractère de disposition de

dernière volonté. C'est donc à ce moment seulement que

l'on doit envisager l'état du testateur (1).

Article 980.

Les témoins appelés pour être présents aux tes-

taments devront être mâles, majeurs, sujets de l'em-

pereur, jouissanl des droits civils.

SOMMAIRE.

1669. Disposition rommuno aux testaments nuncupntifs écrits et aux

testaments mystiques. — C'est au testateur de clioisiv ses té-

moins.

1670. l! ue faudrait pourtant pas coiu luro de cette dernière propo-

sition, que le notaire ne sera jamais responsable de l'inca-

pacité des témoins.

1671. T.es témoins doivent être présents; à l'ensemble de tout ce qui

constitue le testament.

4 672. Les témoins doivent être mâles.

(1) Voy, cette théorie développée dans un réquisitoire de M. Daniels,

rapporté dans le Réperl. de M. Merlin, v» Testament, scct. 2, § 3, art. 3,

no 10.
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•1673. Ils doivent être majeurs.

1674. Et, en outre, sujets de l'empereur.— Sens des expressions rt--

puhlicole, regnicole et sujet.

<675. Des mots citoyen f/'ançais, employés dans la loi de ventose.

1676. Les témoins doivent jouir des' droits civils. — Des peines qui

empêchent les condamnés de pouvoir être témoins.

1677. De l'incapacité, dans l'ancien droit, des moines, des chevaliers

protès de Malte et des novices.

1678. De l'incapacité des interdits pour cause de fureur et d'imbé-

cillité.— De l'incapacité des sourds et des aveugles.

1679. Quid à légard des muets?

1680. Les témoins doivent être connus.

1681. Est-il nécessaire ici que les témoins soient domiciliés dans

l'arrondissement communal où l'acte est reçu?

1682. Dans les campagnes, il suflit que la moitié des témoins testa-

mentaires sachent signer.

1683. De l'incapacité relative dos témoins. — Renvoi.

1684. De l'époque à laquelle on doit considérer la capacité des témoins.

1685. Le témoin est toujours présumé idoine.

1686. De la capacité putative dans les témoins.
.

4687. Suite,

1688. Suite,

COMMENTAIRE.

1600. Cet article s'applique aux testaments nuncupatifs

écrits comme aux testaments mystiques. C'est par lui que

se termine l'exposô des formalités requises dans ces deux

manières de tester

.

On remarquera que notre article se sert de ces expressions

« pour être présents.aux testaments, » et qu'il ne dit point

1) pour assister le notaire, » comme l'art. 9 de la loi du

25 ventôse an xi. C'est qu'onapuvouloir donner le choix des

témoins au testateur (1). Aussi M. Bigot de Préameneu (2)

{\) Grenier, n» 247.

(2} \'oy. Lorré, t. XI, p. 23-» in fine.
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fait-il observer, dans la discussion du conseil d'État^ que

« c'est le testateur lui-même qui choisit les témoins. » Ce

qui a été probablement introduit afin que des hommes in-

connus au testateur, et n'ayant pas sa confiance, ne fussent

pas initiés au secret de ses dernières volontés.

1670. De cette circonstance, à savoir que les témoins

sont appelés par le testateur, on a quelquefois conclu qu'il

ne saurait y avoir de responsabilité de la part du notaire en

cas d'incapacité de l'un des témoins, par ce motif que la

réquisition de la présence des témoins n'est pas le fait de

l'ofiicier ministériel (1).

Mais cette conclusion est fausse, si on veut lui donner un

caractère général et absolu. Souvent, en effet, il y a une

grande imprudence,, de la part du notaire, à ne prendre au-

cune précaution pour s'assurer delà capacité des témoins.

La jurisprudence tend même à se montrer sévère envers lui,

parce qu'il est presque toujours le conseil naturel des parties.

Ainsi, la cour de Douai (2) a jugé que le notaire n'était irres-

ponsable de l'incapacité des témoins que dans le cas où il

serait évident qu'il n'aurait aucune négligence à se repro-

cher. Un arrêt de la cour de cassation du 15 juillet 1855 (5),

a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la cour d'Or-

léans du 1" août 1855, qui avait déclaré responsable de la

nullité d'un testament un notaire, pour ne s'être pas assuré

de la capacité de l'un des témoins.

On peut citer aussi deux arrêts de Lyon rendus dans le

même sens : l'un du 16 juillet 1846 (-i), l'autre du 5 jan-

vier 1812 (o). Dans l'espèce jugée par ce dernier arrêt, la

(D Trêves, 18 novembre 1812 (DoviU., 4, 2. I9S). — V. aussi Colmar,

26 décembre 1860 (I)cvill., 6«, 2. 265K

(2) Douai, 12 juillet 183S(Devill., 30, 2,2oG).

(3) Dpvill.'; 35. 1, !i35.

(4) Jutirml (in Lyon, p. 11 (1846).

(n) Jùunv'.l du ['"/«(S, 1842, î, 397.
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testatrice était une femme très-agée, mourante, et qui, par

la force des choses, s'en rapportait à l'expérience du notaire

pour assurer la validité des dispositions qu'elle lui contiait.

1671. Da reste, ces expressions « appelés pour être pré-

sents, » que nous venons d'opposer aux expressions em-

ployées par la loi de ventôse, ont encore une autre énergie

qu'il faut remarquer; elles signifient que les témoins doivent

être présents à tout ce qui constitue la confection du testa-

ment et à toutes les formalités qui ne peuvent être remplies

sans le ministère d'un homme public.

ir)7!2. La première condition requise pour pouvoir être

témoin d'un testament, c'est d'être mâle.

Les femmes ne peuvent servir de témoins; leur incapacité

remonte, à cet égard, au droit romain qui les exclut positi-

vement {}). Doneau en donne cette raison : « Nimirurmit

» pro inexpericntia Reçus non satin infrUigrns ras fraudes

h (piœ in testamentis subornandis a peritis architeclis earum .

» rerum stnii soient (2j. »

D'autres interprètes prétendent que la raison de l'exclu-

sion des femmes, c'est qu'il importe que les dernières volon-

tés ne soient pas révélées et que les femmes ne savent pas

garder un secret. Ce sont là des raisons peu sérieuses et peu

dignes; elles rentrent, du reste, dans cet esprit de dénigre-

ment dont les anciens jurisconsultes sont animés à l'égard

des femmes, qu'ils prennent soin de maltraiter en toute oc-

casion. Le véritable motif, c'est que les femmes^ soit à Rome,

soit en France, n'ont jamais participé à la puissance pu-

blique, dont les témoins instrumentaires sont un élément (5).

(1) Ulpien, 1, 20, ,^ 6. D., Oîy^' te^l. facerc poss.

(2) Doneau, De jure civili, I. 6, cap. 7, no U.

(3) Dans la distribution des citoyens romains en classes, les femmes n'é-

taient pas complées, et, par conséquent, elles ne pouvaient représenter une

ciasse. — Voy. le? annol,itinn> rniiiligor aur Doncnu, loc, cit.
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1675. La deuxième oondition exigée des témoins, c'est

qu'ils soient majeurs, c'est-à-dire qu'ils aient atteint vingt

et un ans accomplis.

Il existait, autrefois, une différence sur ce point entre les

pays régis par le droit romain et les pays régis par le droit

coutumier. Dans le droit romain (1), il sufiisait d'être pu-

bère. En pays de coutume (2), il fallait avoir vingt ans aC'

complis.

Voici la raison que D'Aguesseau donnait de cette diffé-

rence (5) : « A l'âge de quatorze ans, à Rome,' les hommes

» étaient capables de tester, de passer toutes sortes de con-

11 trats par eux-mêmes et par conséquent d'être témoins, soit

i> des engagements, soit des dernières dispositions des autres

I) hommes. Parmi nous, au contraire, l'âge de disposer de

» ses biens par testament est beaucoup plus reculé ; et parce

n que les fonctions des témoins approchent de celles des

» notaires et qu'ils partagent avec eux la confiance de la

» loi, on ne se contente pas qu'ils aient atteint l'Age de pu-

» berlé, on désire qu'ils aient le même âge que pour faire

» un testament. La capacité du témoin doit suivre et imiter

» celle du testateur. »

On voit que le Code ne s'est pas arrêté à ces idées. Car,

bien qu'on puisse tester a l'âge de seize ans, il faut avoir

vingt et un ans révolus pour être témoin dans un acte

public.

lG7i. Une troisième condition est d'être sujet de l'em-

pereur.

La loi Hac consultissima{A) exigeait que les témoins instru-

(1) L. Hac consultisi^ima, C, De feMam.

(2) Art. 39 de l'ord. de 1735.

(3) D'Aguesseau, plaidoyer du 45 mars 1698.

(4) Loi précilée, 24, C, De testam.
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mentaires employés dans les testaments fussent citoyens

romains, et l'arl. iO de l'ordonnance de 1755, qui n'en était

que la répétition, voulut qu'ils fussent regnicoles.

Lors de la rédaction du Code, sous la république, on avait

substitué à l'expression de « regnicole » celle de « répul)li-

cole. » Mais ce mot fut, en 1807, sous l'empire, remplacé

par le mot « sujet de l'empereur. » Républicole, regnicole

et sujet de l'empereur, doivent donc être regardés comme

trois mots synonymes. La conséquence à en tirer, c'est que

les témoins doivent être Français. Cependant, on en a tiré nne

tout opposée (1). On s'est appuyé sur la signification res-

treinte que l'étymologie des mots regnicole et républicole

parait présenter. On ne pouvait mettre, a-t-on dit, « impé-

ricole » (mot qui n'est pas français); on s'est trouvé alors

forcé de mettre « sujet de l'empereur; » mais on a néces-

sairement conservé à ce mot le sens de regnicole, c'est-à-

dire liabitant du royaume.

Pour confirmer que les expressions « sujet de l'empereur »

ne peuvent avoir ici que cette signification, on les a oppo-

sées aux mots employés par la loi de ventôse : « Le notaire

» devra être assisté, dit l'art. 9 de cette loi, de deux témoins

» citoyens français. »

Donc^ un individu qui ne serait point Français, mais qui

serait maie, niajeuret qui jouirait des droits civils en France,

un étranger, par exemple, admis par autorisation de l'em-

pereur à établir son domicile en France, serait capable d'être

témoin d'un testament.

Conformément à ce système, la cour de Turin, par arrêt

du 18 avril 1809 (%, déclara valable l'acte de suscription

{\) Delvincourt. t. II, note 3, sur la p. 86. M. Vazeille, noie H, sur

l'art. 980.

(2; Pnlaia, 9, 501 .
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(11111 testament mystique fait à Turin, quoiqu'un des témoins

de cet acte, demeurant depuis vingt ans à Turin et jouissant

des droits civils, fut nr dans une ville dépendante du

royaume d'Italie.

Il est vrai de dire qu'entre autres motifs, la cour de Turin

se fondait sur ce que, dans la traduction italienne du Code

Napoléon, approuvé par décret impérial du 1 G janvier 180G,

le mot « regnicole » avait été traduit par les mots dimoranli

nel rfif/rio.

Cet arrêt, du reste, est le seul rendu en ce sens, et la

question a été résolue depuis longtemps en sens contraire

par la jurisprudence (I).

Et c'est avec raison : car, d'abord, le mot regnicole, dans

notre ancienne jurisprudence, a toujours été opposé à celui

d'aubin [alibi jiatus), et a signifié de tout temps, sujet d'un

royaume. Domat (2) définissait ainsi les regnicoles : « Nous

» appelons regnicoles les sujets de roi, et les étrangers sont

» ceux qui sont sujets d'un autre Etat. » Du reste, ce qui

confirme encore que le mot regnicole est bien certainement

synonyme de Français, et par conséquent exclusif des étran-

gers, c'est que l'art. -40 de l'ordonnance de 1755, après

avoir employé le mot regnicole, ajoute : « à l'exception du

I) testament militaire dans lequel les étrangers non notés

» d'infamie pourront servir de témoins. »

\ 675. Quanta l'objection fondée sur ce que la loi de ven-

tôse avait repoussé l'expression de regnicole pour employer

(i) Rennes, il août 1809 (Devill., 3, 2, <23). Rejet du pourvoi contre

cet arrêt par la chambre des rcq. de la cour do cassât., le 23 janvier \S\\

(Devill .,3,1, 283) . Colmar, \ 3 février 1 81 8 (Devill .,5,2, 363), et 26 d^c

.

4 860 (Devill., 61, 2, 265). Toulouse, 10 mai 1826 ; et Cassât., ch. des req.,

23 avril 1828 (Devill., 9, 1, 85; Pah/is. 21, 1396). Junge Merlin, Réperl.,

vo Témoin inat., § 2, n» 3. Touiller, t. V, n° 395. Grenier, no 247 bis, et

les notes de M. Bayle-Mouillard. M. Dnrauton, t. IX, no 105, etc.

(2) Domat., Liv. prélim., t. 11, scct. 2, noil.
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les mots « citoyens français, » il pourra peut-être en résulter

une différence entre le sens de ces deux mots; mais le mot

regnicole ne devra pas pour cela simplement signitier habi-

tant du royaume, et rien de plus»

Il faut se reporter, pour se rendre compte de cette diffé-

rence, à l'époque où la loi de ventôse et le Code furent

promulgués.

A cette époque, il y avait une forte nuance entre la qualité

de Français et la qualité de citoyen français. La qualité de

Français donnait la jouissance des droits civils (1). Mais,

d'après l'art. 7 du Code Napoléon, l'exercice des droits civils

est indépendant delà qualité de citoyen, qualité qui emporte

avec elle l'exercice des droits politiques. Pour avoir la qua-

lité de citoyen, il fallait, outre la qualité de Français, être

âgé de vingt et un ans, se faire inscrire sur le registre civique

de son arrondissement, et avoir demeuré depuis un an sur

le territoire français. Les droits propres au .citoyen français

étaient : 1° de faire partie des assemblées politiques de son

canton, d'y concourir par son suffrage au choix des membres

du conseil municipal, des candidats pour les places de juge

de paix et suppléants, et des membres des conseils électo-

raux d'arrondissement et de département; 2*^ de pouvoir

être promu aux différents emplois.

On demandera pourquoi la loi de ventôse voulait que les

actes entre-vifs et les contrats fussent passés en présence de

citoyens français, tandis que le Code Napoléon se contente

pour les testaments de témoins français. On a dit que c'était

par la raison qu'il y avait moins de témoins dans les contrats

et que, par ce motif, on devait exiger plus de garantie dans

leur personne. Maison devrait dire aussi que si Ton requiert

la présence de témoins plus nombreux dans les leslamenfs,

c'est qu'on veut avoir une preuve plus parfaite, une certitude

(0 Art. 8 du C. Nap.
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plus entière de la volonté qni fait le fondement du testament.

Le fait est que cette dilférence est capricieuse et qu'elle ne

peut être soutenue par aucun bon motif.

Depuis longtemps^ du reste, il n'y a plus de liste civique,

et par conséquent le moyen de devenir ce qu'on ap[)elail

citoyen français n'existant [)lus, il s'ensuit que tout Français

est citoyen français, et (jue si les lois anciennes mettaient

une différence, sous le rapport de la (jualitô des tcnioins,

entre les testaments et les contrats^ cette différence est etfa-

cée par l'impossibilité d'exécution (1).

1()7G. Le témoin instrumentaire doit jouir des droits

civils.

Jl n'existe plus aujourd'hui de peines qui emportent la

perle de la vie civile : on sait que la loi du 10 juillet i8oi,

en abolissant la mort civile, a abrogé par cela même les

incapacités prononcées par l'art. 25 du Code Napoléon.

Mais certaines peines subsistent toujours, qui privent

le condamné de la faculté de pouvoir être témoin dans les

actes.

Les art. 28 et 42 du Code pénal indiquent dans quels cas

cette incapacité est encourue.

Pour les condamnés à une peine afflictive et infamante;, la

ptivatioti du droit d'être témoins est la conséquence de leur

peihe* Pour les condamnés à une peine correctionnelle, ils

n'en sont privés qu'autant que le jugement a prononcé contre

eux cette aggravation de peine.

1677. En France, où il était reconnu pour constant que

les moines étaient tnorts civiletnent, ils ne pouvaient pas

plus servir de tétnoiriS datis les actes qu'ils ne pouvaient

fi) Voy.,sur la question de savoir si le iailli peut être témoin dans tin

a^tc nolavié, un arrêt de rejet de la cour de cassai. > du <0 juin 4 824 (Dcvill.»

7. <>474).
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tester. Celle incapacité s'étendait jusqu'aux chevaliers j)ro-

fes de Tordre de ^lalte, et l'ordonnance de 1755 avait été

jusqu'à y comprendre les novices (1).

Mais ces principes étaient particuliers à la France, ou du

moins ils n'étaient pas généralement admis; et en Italie, par

exemple, d'après la loi canonique, les moines n'étaient nul-

lement considérés comme privés du droit de cité (2). Dès

lors, rien n'empêchait qu'ils ne fussent témoins dans les

testaments et autres actes, et j'ai vu la cour de Corse con-

tirmer, par ces motifs, un testament reçu par un notaire en

présence de sept témoins moines ou religieux profès atta-

ches à un couvent. Je crois cet arrêt conforme aux lois qui

régissaient la Corse à l'époque de la confection du testament,

c'est-à-dire au droit romain mélangé du droit italien (5).

Les moines qui existent aujourd'hui en France ne sont

frappés d'aucune incapacité par le dj'oit moderne.

1678. Il y a d'autres incapacités sur lesquelles le Gode

garde le silence, qui sont, néanmoins, importantes à faire

connaître.

On sent aisément la raison qui doit faire prononcer l'ex-

clusion des interdits pour cause de fureur et d'imbécillité, a

moins qu'ils ne soient dans un intervalle lucide. Ils sont

privés du degré de perception qui seul peut rendre apte aux

fonctions de témoins. La loi romaine (4) le décide ainsi :

« ... Ne furiosus quidem lestis adhiberi potest, cum coîiipos

(i) Art. 4» de l'ord. de 1735. Furgole, ch. 3^ sect. 2^ n° \9 in fine.

(2) Ci De sacrosaiirt. crcks. In authent. De Monachis : a Ingressi rhO'

» nasteria, ipso i7igressu se suaque dedicant Deo : ncr, Éryo de his testantiir ;

n iitpote nec domini rerum. »

(3) Voy. Hilliger sur DoneaU) 1. 6, c; 7, n° \i, nov. 8 ; n..,Jn et tno'

> nachi qui sertis œquiparantur ? Hos non arccri. » (Clarus, § testam.i

quest. 5b, n° 7).

(4) Ulpien, 1. 20, § 4, D., Qw test, fam^ pos^. Polbicr, Pand.^ l. lU

p. ne, n'îs.
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» inmiis non s'il : scdsi habci inlcrniissionon co Icmpore adlii-

» beri potest. »

De même tous ceux conlbrmés de manière à ne pouvoir

s'assurer de ce que fait le testateur, ne peuvent servir de

témoins : tels sont les sourds et les aveugles (1 ).

1(379. Le droit romain (2j excluait le muet de la faculté

d'èlrc témoin ; mais cette [jroliihilion n'est plus admissible

aujourd'hui. En ell'et, pourquoi d'après le droit romain ne

pouvaient-ils pas être témoins dans les testaments? Parce

que les témoins devaient promettre au testateur de rendre

témoignage de ses dispositions (repromittere testimoniuni),

ou comme le dit Doneau (5) : « Quiaqaod perceperinl et rcde

» inteUexerintyCloqui et testari noîipossuntf ut mutus. » Mais

comme cet usage n'a pas lieu en France, il s'ensuit que c'était

par abus que notre ancienne jurisprudence n'admettait pas

les muets à être témoins^ et que leur exclusion ne peut plus

avoir lieu sous le Code (4).

Plusieurs auteurs exigent (5), dans ce cas, que le témoin

muet appelé au testament sache écrire. Le motif qu'ils en

donnent, c'est que ne pouvant exprimer sa pensée que par

des signes équivoques, il ne serait pas en clat de rendre un

témoignage certain de ce (ju'il aurait vu et entendu, si par

la suite il était appelé à déposer sur les faits qui ont accom-

pagné la confection du testament.

Cette condition csl arbitraire; elle n'esl prescrite par au-

(1) Inslil., § 6, Dr tcst. oi'Jin. Doneau. Comm., 1. (3^ c. T^ no 7 : «. . .Qitxi

1) sensu pcrcipcrc non pot>siint tpiod fit, dicitnr : non audira ut aurdus, non

» ridere ut c(tcii)>. »

(2) Instit., /oc. '•('/.,§ 6.

(3) Doneau, /oc ni., ii" 9.

(4) Merlin, RépcrL, v" fcwoin insirnui. , ^ 5, no i in /i,\c.

(o) ïoullier, t. Y, n^ 392. MM. Duranliju, l. IX, u'^ 104. Coia-Dolisle,

r.o ?3, sur 'arl. 9S0.
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cune loi, ni commandée par aucune raison d'impossibilité

morale ou physique.

En droit romain, où la répromission devait toujours avoir

lieu, on comprend l'exclusion dû muet comme témoin ; chez

nous, cette exclusion ne se comprend plus, et l'hypothèse

d'une inscription de faux est trop secondaire et trop éloignée

pour l'expliquer.

Ce que la loi demande aux témoins des testaments, c'est

de contrôler, par leur présence aux actes, les déclarations

reçues et consignées par le notaire. Or, ce contrôle et cette

garantie existent, lorsque le témoin a pu juger avec pléni-

tude de raison et de connaissance de tout ce qui s'est fait

devant lui et qu'il l'approuve, soit par sa ^gnature, soit en

laissant le notaire attester, sans contradiction de sa part,

qu'il aurait signé s'il avait pu ou su signer.

Quant aux témoins qui n'entendent pas la langue du tes-

tateur, on peut, en quelque sorte^ les comparer aux sourds.

Du reste, nous nous sommes déjà exprimé à leur égard (1).

Toutes ces exclusions, quoique n'étant prononcées par

aucune loi, sont néanmoins dictées par la raison. Car le but

de la loi, en appelant les témoins aux testaments, est de pré-

venir les surprises et de garantir l'accomplissement des for-

malités. Il faut donc^ pour atteindre ce résultat, que les

témoins voient le testateur, qu'ils entendent ce qu'il dit,

qu'ils le comprennent et qu'ils puissent certifier que tout ce

que l'acte énonce avoir été fait en leur présence, l'a été

réellement. Il faut, par conséquent, qu'ils ne soient ni aveu-

gles, ni sourds, et qu'ils jouissent de leur raison.

1680. Les témoins doivent être connus. Car, comment

saurait-on si un témoin est capable ou incapable? De là

vient que la loi de ventôse an xi (art. 12j veut que tous les

(<) Nos 452b cl suiv.

ni. lo
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actes reçus par les notaires énoncent les noms des témoins

instrumentaires et leur demeure.

1681 . Nous avons vu plus haut (1) que le Code Napoléon

est la loi unique et complète qui régit la forme des testa-

ments, et que le législateur a pris soin de définir la capacité

spéciale des témoins testamentaires dans les art. 975 et 980.

Ainsi, il suffira qu'un témoin testamentaire réunisse les

conditions exigées par ce dernier article, et ne soit pas dans

l'un des cas d'incapacité prévus par l'art. 975.

Cependant, on a contesté ce point; on a voulu que le té-

moin réunîtj en outre, les conditions prescrites par l'art. 9

de la loi de ventôse, et notamment qu'il fût domicilié dans

l'arrondissement communal où l'acte a été passé.

Ce système, soutenu par M. Touiller (2), a été repoussé

par un grand nombre d'arrêts (5). La jurisprudence consi-

dère que de deux lois qui statuent sur le même objet, la

deuxième doit prévaloir; que la loi du 25 ventôse an xi et le

Code Napoléon se sont occupés du domicile des témoins tes-

tamentaires; que, si la première veut que les témoins soient

domiciliés dans l'arrondissement communal du testateur,

la deuxième, moins exigeante, mais non moins explicite,

se contente d'un domicile dans les pays et terres de la do-

mination de l'empereur.

(<) N" 1603.

(2) T. V, n" 367.

(3) Bruxelles, 13 février 1808 (Devill., 2, 2, 346). Limoges, 7 décembre

4 809 (Devill., 3, 2, 156). Douai, 27 avril 1812 (Devill., 4, 2, 99). Paris,

18 avril 1SI4 (Devill., 4, 2, 384). Rouen, 16 novembre 18IS (Devill., 5, 2,

428). Bordeaux, 17 mai 1821 (Devill., 6, 2, 4l6). Orléans, M août 1823,

et Cassât., rcj., 19 août 1824 (Devill., 7, 1, 520). Bordeaux, 18 août 1823,

et Cassât., rej.(rcq.), 10 mai 1825 {Palais, 19, 484). Cassât, (chambre civ.),

4jativicr 1826 {Palais, 20, p. 11). Cassât., rej.(req.),3 août 1841 (Devill.,

41, 1, 865). Voy., contra, cassât, (chambre civ.), 1" octobre 1810 (Devill.,

3, 1,237).
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Cette jurisprudence est conforme à ce que nous ;ivons

déjà dit de rinaj)plicabilitô de la loi de ventôse quant à la

capacité des témoins testamentaires. Le Code ayant réglé

spécialement celte capacité doit' seul être appliqué.

1(382. C'est par suite du même principe que nous disons

que l'art. 14 de' cette loi, qui exige que tous les témoins

sachent signer, doit être sans effet dans le cas où il s'agit

d'un testament public reçu dans une campagne (1). Dans ce

cas, la moitié seulement des témoins est tenue de signer.

On peut donc, dans certains cas, être témoin sans savoir

signer.

1685. Après les cas d'incapacité absolue des témoins,

viennent les cas d'incapacité relative. Mais nous avons déjà

examiné ces différents cas, et dit ce qu'il faut décider à

l'égard des parents, alliés et serviteurs, soit des légataire?,

soit des testateurs et des notaires (2). Nous renvoyons à ce

que nous avons exposé à cet égard.

1084. L'époque à laquelle on doit considérer la capacité

des témoins est celle de la confection du testament.

Le droit romain nous fournit, à cet égard, la règle sui

vante : « Cotiditio?iem testium tune inspiccrc debeinus, cum

» signarent, non mortis tempore. Si igitur tune cum signarent
,

» taies fuerintj ut adhiberi possint, nil nocet si quid poste 0.

• eis contigerit (5). »

1685. Une deuxième règle sur la capacité des témoins,

c'est que le témoin est toujours présumé idoine, et que, par

conséquent, c'est à celui qui veut se faire un moyen de son

incapacité à en administrer la preuve (4).

(1) N»» 1593 et suiv.

(?) Nos 1599, 1600,4601 el 1602 et suiv,, 1633 et suiv.

(3) Ulpien, 1. 22, § 1, D, Qui test, facere possunt. Hilliger sitr Doricav,

I. 6, cap. 7, no 4. Mantica^ 1. 2, t. X, n" M . Furgole, ch. o, scct-, 4,

ri" 5.

C4) Merlin, Rcpcrt., vo Témoin instrum., t. XVJI, p. 60i.
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1686. Nous arrivons à une troisième règle fort impor-

tante. La capacité putative suffit dans un témoin. D'où il

suit que si le témoin est généralement tenu pour capable,

peu importe qu'il y ait eu en lui une incapacité inconnue (1) ;

c'est ce qui résulte, non pas précisément de la fameuse loi

Barbarius Philippus (2), qui ne peut être citée ici qu'à titre

d'argument éloigné, mais de la loi 1 au Gode. De testament,

ordinand., et du § 7 aux Institutes, De test, ordin.y qui dé-

cident précisément la question, a Sedcum aliquis extestibus,

» testamenti quidem faciendi tempore, liber existimabatur

,

» postea autem scrvus apparuit, tam divus Adrianus Catoîii,

» quam postea divi Severus et Antonnius rescripsenmt, subvc-

» nij'e se ex sua liberalilate testamento : ut sic habeatur [fir-

» mum) , atque si, ut oportebat, factum esset ; cAim eo tempore

•) quo testamentum signaretur, omnium consensu hic testis li-

» beri loco fuerit, neque quisquam cssct qui ei status quœstio-

» ncm moveret (5). »

Ce texte est clair ; mais les commentateurs en ont abusé

pour lui donner une extension qui n'est nullement dans

l'esprit du législateur.

Bartole voulait que celui qui excipait du défaut de qualité

des témoins, au temps de la confection du testament, prou-

vât aussi que la commune opinion était qu'ils étaient inca-

pables (4). C'était supposer qu'un témoin devait avoir été

présumé capable par l'opinion publique, quoique le fait de

son incapacité fût prouvé. Mais cetie erreur d'un grand ju-

(<) Furgole, /oc. cit., no 7. Ricard, pari. \, iiM3o7. Merlin, Répert.,

V» Témoin instnim., t. XVII, p. 619.

(2) Ulpien, 1. 3, D.^ De officio itvœtonim.

(3) Instit., /oc. cit. Junge Mantica, De conj. ult. vol., 1. 2, t. X, n°» 4 d
seq. : « Si communi opinioiie tentes idonei censebantur, testamentum sus-

» tinetur. »

(4) Sur la loi Ad testium, § Coud., D., Qui testam. facere poss., no» I

cl 4.
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risconsulte a été repoussée parla plupart des docteurs, Balde,

Paul de Castro, Manlica(l). La raison en est que l'erreur ne

se suppose pas : donc, s'il est prouvé que le témoin n'est pas

idoine, on doit supposer que l'opinion le considérait comme
non idoine; c'est à celui qui soutient la validité du testa-

ment qu'il appartient de prouver que les témoins avaient la

capacité putative au moment du testament.

La capacité putative s'établit non-seulement par la

croyance générale et la notoriété publique, mais encore par

une série d'actes multipliés qui lui donnent de la consistance

et forment comme une possession d'état (2).

1687. Remarquons, du reste, que les lois citées sont sur-

tout applicables au cas oii il s'agit d'une incapacité relative

aux droits civils et politiques, comme si on avait pris pour

témoin un Français mort civilement, mais généralement tenu

pour capable, ou un étranger passant dans la commune opi-

nion pour Français (5). La raison en est que le notaire, qui

n'a pas de doute sur la vérité de cette opinion, n'a pas de

motifs de se livrer à des investigations qu'il n'est pas dans

son ministère de provoquer d'office, si rien d'extérieur

n'éveille son attention. Le bon sens veut qu'il considère

comme capable celui qui passe pour capable aux yeux de

tous.

1688. Que s'il s'agissait d'une incapacité tenant à Page,

(1) Mantica. loc. cit., nos 4 et 5.

(2) Merlin, Répart., vo Témoin instrum., t. XVII, p. 621. col. in fine.

Cassât,, 4"juilleH839(J. Palais, 4839,2, 289. Devill., 39, \, 653).

(3) Limoge-s 7 déc. 1809 (Devill., 3, 2, 56. J. Palais, t. VII, p. 911).

Grenoble, 14 août 18H (Dalloz, J. G., t. V, p. 471). Cassât., rejet deColmar

(req.), 28 février 1821 (Devill., 6, 1, 389. J. Palais, t. XVI, p. 413)_. Metz,

•28 mars 4 822 (Devill., 7, 2,50). Cassât., rej. (req.), 10 mars 1824 (Dalloz,

J. G., t. V, p. 785). Cdssat., rej. (req.) 4 août 1824 (Devill., 7, 1, 510).

Cassât., rej. (req.), 18 janvier 4830 (Devill., 9, 1, 429. J. Palais, t. XXIII,

p. 57). Cassât., rej. (req.), 28 juin 1831 (Devill., 32, 1, 174. J. Pahiis,

t. XXIl, p. 1751). Amiens, 20 juin 1838 (/. Palais, i838, 2, 515).
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au sexe ou à la parenté, il faudrait être beaucoup plus diffi-

cile pour la couvrir par la commune erreur (1). Ici, le no-

taire peut mieux éclairer sa religion. 11 y a d'ailleurs des

apparences extérieures qui peuvent le frapper dans le cas de

majorité putative, ou dans le cas de surprise sur le sexe.

Peu importerait que le témoin se fût dit majeur. Si pa-

reille déclaration pouvait être une excuse, elle deviendrait

de style et servirait à éluder la loi (2).

Cependant nous ne voudrions pas dire d'une manière

absolue que l'erreur commune ne saurait, dans aucun cas,

servir d'excuse pour couvrir la nullité résultant du défaut

d'âge ou de la parenté. Il peut se présenter des circonstances

exceptionnelles qui ont pu raisonnablement accréditer l'opi-

nion que le témoin était majeur, et l'on ne voit pas pourquoi

dans un tel cas on porterait le trouble dans les dernières

dispositions du père de famille. C'est ce qui a déterminé la

cour d'Aix (5) à maintenir un testament dans les circon-

stances suivantes :

Un testament avait été reçu en présence de témoins, par

un notaire de l'arrondissement de Toulon. Au nombre des

témoins de ce testament, figurait un sieur Recoux, alors

âgé de vingt et un ans moins trente-trois jours, mais génét-

paiement considéré comme beaucoup plus âgé. Dans la cir-

constance dont il s'agit, Recoux aVait déclaré ses qualités et

sa filiation avec une entière bonne foi qui l'avait fait accepter

pour majeur par les diverses parties intéressées, par le no-

taire, par les témoins et les autres personnes présentes, sans

la moindre opposition et même sans le moindre doute. Du

reste, étranger à la commune où il était établi depuis quelque

(1) Touiller, l. V, no 407.

(2) Ariôt de Turin, du 17 février 4806 (Devill., 2, 2, 117. J. l'alaïs, t.V,

p. 194).

(3) Aix, 30 jinllcl 4838 (J. PataîS, 1839, 1, 367).
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temps comme cordonnier patenté, il avait été appelé plu-

sieurs fois déjà à assister, comme témoin instrumentaire, à

une série d'actes publics, au nombre de vingt au moins,

reçus par un autre notaire de Ic^ commune; postérieurement

à ce testament et avant sa majorité, il avait encore signé

d'autres actes notariés au su et au vu d'une population

nombreuse.

Le testament fut attaqué pour cause d'incapatité de ce

témoin : mais ces circonstances constituaient évidemment

une notoriété publique bien constante; elles étaient trop

significatives pour qu'il fût possible de refuser à cette cause

l'application du bénéfice de l'erreur commune. Aussi, l'on

comprend que, dans cette espèce particulière, lacourd'Aiï

se soit décidée pour la validité du testament.

SECTION IL

des règles particulières sur la forme de certains

testaments.

Article 981.

Les testaments des militaires et des individus em-

ployés dans les armées pourront, en quelque pays

que ce soit, être reçus par un chef de bataillon ou

d'escadron, ou par tout autre officier dun grade

supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux

commissaires des guerres, ou par un de ces com-

missaires en présence de deux témoins.

SOMMAIRE.

1689. Du testament militaire en droit romain.
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<690. Du testament militaire dans l'ancien droit français.

1691. Jurisprudence des pays de droit écrit sur le testament mili-

taire.

1692. Jurisprudence des pays coutumiers.

1693. Suite.

1694. Disposition de l'ordonnance de 1735 sur les testaments mili-

taires,

1693. Formalités prescrites par l'iut. 981.

1696. Ceux qui sont employés dans les armées jouissent de la faveur

de tester militairement.

1697. Du même privilège accordé en droit romain, dans certaines cir-

constances, aux simples citoyens.

1698. L'ordonnance et le Code n'ont point reproduit, sur ce point, la

disposition du droit romain.

1699. Affaire du testament du comte de Mercy-Argenteau.

COMMENTAIRE.

1689. Dès avant la loi des Douze Tables (1)^ le droit ro-

main avait introduit une forme de tester particulière aux

soldats.

Le soldat, en effet, pouvait faire son testament in prO'

cinctUy ou, comme le disent les Institutes et Théophile, d'une

manière assez bizarre (2), testamentum procinctum {"ù). Au
moment où le soldat était appelé à l'armée et allait quitter

Rome (4), ou même lorsque, placé sous les drapeaux, il

marchait à une expédition ou prenait part à une bataille (5)_,

(1) Plutarque, Vie de Coriolan, n° il. Heineccius, Antiq. rom., 1. 2, t.X,

XI, XII, §§ 1 et 3. Hugo, Histoire du droit romain^ période 1, sect. 2,

§ 107.

(2) Heineccius, îoc. cit., § I. Hugo, /oc. cit.

(3) Instit., De testam. ordm. Tliéophile, Paraphrase des Instit., De test,

ordin.

(4) Hugo, Ioc. cit.

(5) Velleius Paterculus, 1. 2, § 5 : u. . .Facieiitibusque omnibus in pro-

;> cinctu testamenta velut ad mortem ewidum foret. »
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il pouvait, revêtu de son habit de guerre (1), et en présence

de trois ou quatre témoins, déclarer ses dernières volontés (2).

Cette manière de tester, appropriée à l'état de guerre,

était environnée de solennités ^ugurales et religieuses (5).

Elle était tombée en désuétude du temps de Cicéron(4),

peut-être à cause de la négligence des patriciens à conserver

dans les armées les rites sacrés (o).

Mais durant les guerres civiles et du temps d'Auguste,

on se détermina à rendre aux militaires les privilèges an-

ciennement attachés aux testaments in procinctu. Car il

était de l'intérêt des chefs de faction et des empereurs,

d'inviter au service par beaucoup de privilèges. Jules César

fut le premier (6) à rétablir cette faveur, qu'un de nos

grands publicistes appelle cajolerie (7).

Il fut imité plus tard par Titus, Domitien, Nerva, et enfin

parTrajan, qui lui donna toute la latitude possible pour flat-

ter son armée (8).

(1) Procinctus, selon Théophile, loc. cit., signifie : velu de l'habit de

guerre. Procinctus est enim, dit Caïus (comm., 2. § 101), expeditiis et ar-

matus exercitus. Voy. notre Préface. ,

(2) Plutarque, loc, cit., no il. Heineccius, loc. cit., § 3.

(3) Cicéron, De natura deorum, 1. 2, ch. 3, t. XXX, p. 130 (édit. Panc-

koucke).

(4) Cicéron, loc. cit. : k ... Ex quo in procinctu testamenta perierunt.o On
vûitj en effet, dans les Commentaires de César {De bello gaUico, 1, 39) et dans

Florus (III, 40), à propos d'une expédition de César contre les Germains, les

soldats tester dans la forme ordinaire, au milieu des dangers et de l'effroi de

la guerre. — Il paraîtrait cependant que le testament in procinctu était en-

core en vigueur du vivant de Caton l'Ancien (Cicéron, De oratore, \, 43).

Junrje Instit., loc. cit. Hugo, /oc. cit., période 2, sect. 2, ^212.

(5) Heineccius, loc. cit., § 16.

(6) Ulpien, 1. 4, D., De testam. milit. Maynard, 1. 5, q. 92, n° 8.

("î) Montesquieu, De l'Esprit des lois, 1. il, ch. 4, note 8.

(8) Ulpien, loc. cit., D., De testam. milit. Caïus, comm. 2, § <09. Instit.,

De testam. milit., § 4. Heineccius, loc. cit., § 16. Pothier, Pond., t. II,

p. 224, no 4. Gibbon, t. IV, p. 500 : « Julien l'Apostat fit, avant de mourir,

). son testament militaire. »
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On admettait alors que le soldat pouvait tester militaire-

ment en toute occasion (1). Mais plusieurs constitutions (2),

notamment une constitution de Justinien^ limitèrent ce pri-

vilège des soldats au temps des expéditions : « Cum in expe-

n ditionibus occupati sunl (5). » On verra plus tard ce qu'il

faut entendre par expédition (A).

Il résulte de ces innovations impériales que le testament

militaire, émané le plus souvent de personnes simples et

ignorantes du droit public et civil (5), n'emprunta aucune

forme du droit civil, qu'il entra dans le domaine du droit

des gens, et qu'il se soutint par la nue volonté du disposant :

« Svfficiatque ad honorum suorum divisionem facicndam mida

» voluntas testatoris... ut quomodo testati fuissent rata esset

» eorum voluntas ((5). »

La loi 15 du Code donne un exemple remarquable de

l'étendue de ce privilège : « Si quid in. vagina an chjpeo

» litteris sanguine suo rutilantibus adnotaverint, aut in pul-

» vere iîiscripserinl (jlàdio suo^ ipso tempore quo inprœlio vitœ

» sortem derelinquunt, hujusmodi vohinlatem slabilem esse

> oportet (7). >

(1) Paraplirase des Instit., par Théophile, De milit. testam.,Proœmtum.

Ulpien, loc. cit. Heineccius, lor. cit., § 16 in fine.

(2) Antonin, 1. i, G., De testam, milit. ConsLanliu, 1. 15, eod. titul.

(3) Justinien, 1. 17, C, De testam. milit. Institut., Proo-mium, De milit.

testam. : «... Illis autein temponbu>i, per qnœ citra expeditionum necessi-

" tatem in aliis locis vel suis œdibus degiint, minime ad vindicandum taie

» privilegiiwi adjuvantur. » Poihier, Fand,., loc, cit.^ n^'âo.

(4) Infra, no 1701 et suiv.

(5) « 06 nimiam imperitiam, » dit Juslinieii aux Iiistit. ; '<, . .Propter

» simplicitatem militarem, » dit Antonin au Code, 1. 3, De testam. milit,

Voy. cependant Heineccius, loe. cit., § 3.

(6) Formule du mandat impérial, rapporté par Ulpien, 1. 1, D., De testam.

milit. Poihier, Pand., t, II, p. 2'24, n" 1 . Voy. Cujas sur le tit, du C, De

testam. milit.

(1) Constantin, 1. 15, C, De testam. milit. Pothier, Pand., loc. cit.,

p 826, no 12.
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Ainsi, un soldat avait valablement dispose de ses biens,

pourvu que sa volonté fût prouvée ou par une écriture quel-

conque, ou par la déposition de deux témoins apiielés par

lui pour entendre ses dernières dispositions (1).

Ce n'était j)as seulement sur les formes qu'on s'était relâ-

ché en faveur du soldat des solennités du droit civil; c'était

encore sur plusieurs règles tenant aux solennités intérieures

des testaments paganiques et aux subtilités du droit.

Ainsi, le testament militaire valait quoique les enfants

fussent prétérits ('2'.

Ainsi, l'institution d'héritier n'y était pas nécessaire (5).

Ainsi, on ne lui appliquait pas la règle qu'on ne pouvait

décéder partim testatiis, pariim intestatus (4).

Ainsi, le soldat pouvait décéder avec un ou plusieurs tes-

taments, quoique, suivant les règles du droit civil, un même
individu ne pût décéder avec plusieurs testaments (o).

Ainsi, il pouvait instituer toutes sortes de personnes,

même celles avec lesquelles il n'avait pas la faction du tes-

tament (6).

Ainsi, son testament n'était pas rompu par l'agnation de

ses héritiers siens, et ne pouvait être attaqué par la plainte

d'inofficiosité (7), et il pouvait faire des legs au delà de ce

que permettait la loi Falcidie(8).

(<) Furgole, ch. 2, sect. 2, n°27.

(2) Uipien^ 1. 7, D., De testarn milit. P.,thier, ?and., hc. cit., p. 227,

n' 42. Doneau^ Comm., 1. 6,c. 28, n" 9.

(3) Pothier, Pand.,loc., cit.

(4) UlpicD, 1. 6, D., I»e testam. milit. Cujassurla 1. 7 de Pomponius,D.,

De reg. juris.

(5) Paul, 1. 36, § ^, De testam. ttu7i^ Pothier, Fand., loc. cit., n» 27.

(6) Ulpien, 1. 13, § 2, D., De testam. milit. l^othicr, loc. cit., p. 225.

(7) Ulpien, 1. 7, D., De testam milit. Marcellus, 1. 8, [).. De testam. milit

.

Marcellup, 1. 29, ji ullim.y D., De testam. milit.

(8) Caïus, 1. n, §4 in fine t D., De testam. milit. Heincccius, Instit.,

t. II, p. 19?, 194 Doneau, loc. cit., n»» 9 et 40.
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Mais ces privilèges exorbitants, accordés au soldat, ces-

saient de plein droit un an après qu'il avait quitté les dra-

peaux. Aussi, le testament militaire était révoqué et annulé

si le testateur ne décédait pas dans l'année de son renvoi

dans ses foyers ; après ce temps, il rentrait sous l'empire du

droit commun (1).

1690. L'usage du testament militaire fut admis et fré-

quemment pratiqué (2) dans notre ancien droit français;

longtemps il fut valable sans écriture, de même qu'en droit

romain.

Froissard (5) a conservé un exemple assez curieux d'un

testament militaire verbalement fait en 1588. C'est le tes-

tament de Geoffroy Teste-Noire, capitaine breton, qui tenait

pour le parti anglais dans les guerres entre la France et

l'Angleterre. Assiégé dans le château du Mont-Ventadour,

en Auvergne, Teste-Noire fut grièvement blessé dans une

attaque faite par les chevaliers et écuyers d'Auvergne et de

Limousin. Se sentant alors en danger de mort, Teste-Noire

fait approcher près de son lit trente de ses plus fidèles com.-

pagnons d'armes ; il leur montre du doigt un coffre qui

contient 50,000 fr., dont il veut ordonner et disposer, puis

après leur avoir fait promettre d'accomplir loyalement son

testament, il s'exprime ainsi :

a Tout premier, je laisse à la chapelle de Saint-Georges,

» qui sied au clos de céans, pour les réfections, dix mille

» cinq cents francs.

(1) Paul, I. 38, D., De testam. milit. Pothier, Pand,, loc. cit., p. 230,

no 3o. Doneau, Comm., lib. 6, t. XXVlll, no M. Cujas sur le t., De testam,

viilit. Voy. i7ifra,n° 1704, art. 984.

(2) bn\ion,\'' Testament, 0° 39. Il y a des édits d'Henri III, de 4576 et

et 1577, qui décident que les testaments militaires faits pendant les troubles

de la Ligue seront valables (Brodeau sur Louef, lettre T, somm. 8, n" 5).

(3) Livre 3 de ses Chroniques, ch. 432 (édit, Buchon).
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B En après à ma mie, qui loyaument ma servi, deux

» mille cinq cents francs.

» Et puis à Alain Roux, votre capitaine, quatre mille

» francs.

» Et à Pierre Roux, son frère, deux mille francs.

» Et à mes varlets de chambre, cinq cents francs.

I» A mes officiers, mille et cinq cents francs.

» Item le plus je laisse et ordonne ainsi que je vous dirai.

» Vous êtes, comme il me semble, tous trente compagnons

» d'un fait et d'une entreprise; et devez être frères, et d'une

» alliance sans débat et riotte, ni eslrif avoir entre vous. Tout

» ce que je vous ai dit, vous trouverez en l'arche. Si dépar-

» tez entre vous trente le surplus bellement; et, si vous ne

» pouvez être d'accord et que le diable se touaille entre vous,

» véez là une hache bonne et forte, et bien taillant,, et rom-

» pez l'arche; puis ne ait, qui ne pourra. »

Le grand coutumier de France (1), composé vers l'an

1 409,. établit aussi qu'à cette époque les testaments militaires

étaient en usage.

Ces testaments, faits de vive voix et sans formalités, étaient

alors approuvés et reçus, dit Maynard (2), dans toutes les

cours souveraines du royaume. Et c'est ce que confirme

Dumoulin (5), qui enseigne que les testaments niilitaires

pouvaient avoir lieu sans solennité et valaient 5mescr//)/i/ra.

1691. Mais depuis lors, l'ordonnance d'Orléans de l'an-

née 1 560 (4) ayant ordonné que les testaments fussent signés

des testateurs, et l'ordonnance deMoulins de l'année \ 566 (5)

ayant rejeté la preuve par témoins des choses qui excèdent

(<) Livre 2, ch. iO.

(2) L. 5, ch.93, nob.

(3) Art. <3 du ch. 33 de la Coût, de Nivernais.

(4) Art. 83.

(3) Art. 54.
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100 livres, on se demanda si les testaments militaires pou-

vaient désormais être dispensés de la solennité de l'écriture.

Là-dessus il s'établit une grande divergence dans la juris-

prudence.

Dans les pays de droit écrit on continua déjuger, en gé-

néral (1), que les formalités de l'écriture n'étaient pas néces-

saires pour la validité du testament. Maynard (2) dit l'avoir

vu souvent juger au parlement de Toulouse et notamment à

la deuxième chambre des requêtes, en l'année 1580, pour

un testament d'un soldat qui n'avait fait que le déclarer à ses

compagnons^ au moment d'aller à l'assaut de Puylaurens,

où incontinent après il périt sur la brèche.

\ Louet (5) rapporte aussi un arrêt rendu aux grands jours

de Clermont, le 22 novembre 1 582, qui reçut une fille à faire

preuve par témoins du testament militaire de son père.

Et Bretonnier (4), qui approuve cette jurisprudence, fait

observer que ce serait abolir l'usage des testaments militaires

que d'exiger un écrit. « Quelle apparence, dit-il, qu'un sol-

» dat qui va au combat ou à l'assaut, ait le temps de faire

» son testament? Aussi, ajoute-t-il, cela n'est pas nécessaire,

» et quand un soldat ou un officier est bles^sé à mort, il dé-

» clare sa volonté en présence de ceux qui sont proche de

» lui, lesquels vont ensuite devant le prévôt de l'armée ou

» devant l'un des notaires en faire dresser Tacte (5). »

(1) Urclounier mr Hcnri/s, b, 4,37» n^' l2.

(2) Liv. 5, c. 93, n"^ \\. 12, \3 Voy. aussi Ut. 5, c. 11. n* fi.

(3) Louet, v° Testam. milit., somm. 7. Jnnrje les arrèls rapportés par

Bernard-Automne sur Bordcaj/a', ar.l. 64. PapoD, 1. 20j t. I, art.S.Cambolas,

liv. 5, ch. 37.

(4) Observations swr lîenryS, 1. 5, c. 4, quest. 37, Do 13.

(5) Bretonnier, loc. ciï., assure avoir vu plusieurs tcstanr.ents militaires

de cette façon, et en outre celui dû sieur comte d'Albou^ qui fut tue en 1702

dans la guerre d'Italie.

Il n'est pas sans intérêt de voir comment, en pareil cas, les choses se pas-
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1692. Mais il en était autrement dans les pays coiitu-

raiers (1), surtout clans ceux qui étaient sous la juridiction

du parlement de Paris. Malgré l'autorité de Coquille (2), ce

parlement , depuis l'ordonnance de Moulins , condamnait

tous 'les testaments nuncupatifs (5), n'admettant pas même
d'exception en faveur des militaires (4).

Le Bret (5) rapporte en effet que, sur ses conclusions, en

l'audience de la grand'chambre du parlement de Paris, il

fut rendu, au mois de juin 1619, un arrêt qui déclara nul,

comme ayant été fait sans écrit, le testament du sieur Lan-

dry, capitaine, qui avait été tué au siège de Soissons.

C'est pourquoi Henrys (6) ,
quoique écrivant en pays de

droit écrit, mais dans une province soumise au parlement

saiept, et nous croyons devoir rapporter ici la déclaration du major du régi-

ment de carabiniers auquel le comte d'Albou appartenait.

« A Monsieur le Grand Prévôt de l'armée en Italie.

M Sur ce que nous avons appris que messire Claude d'Albou, capitaine

') des carabiniers de la brigade d'Aubcterre, aurait été blessé à l'escorte des

» fourrages, le 30 juin dernier, à la tète d'une troupe de carabiniers qu'il

'> commandait, et qu'avant de mourir il avait déclaré sa dernière volonté en

r présence de plusieurs personnes, par laquelle il dispose de tous ses biens;

y et comme, en ma qualité de major des carabiniers, il est de mon devoir

B de mettre en sûreté les effets des officiers après leur mort et de faire mettre

>i en règle les dernières volontés^ je m'adresse à vous. Monsieur, pour

n vous prier d'entendre les personnes qui étaient présentes lors de la

" mort dudit seigneur d'Albou, qui sont dépositaires de ses dernières vo-

» lontés, etc. . . »

A la suite de celte pièce se trouve le procès-verbal des dépositions des té-

moins sur les dernières volontés du seigneur d'Albou.

Il n'apparaît pas, du reste, que la validité de ce testament ait élé con-

testée.

(1) Basnage sur Normandie, art. 413, p. 201, col. 2.

(2) Sur Nivernais, t. XXXIII, art. 13.

(3) 20 décembre 4576 ; 6 juin 1594; 10 décembre 1598.

''4) Brodeau sur Louet^ letlre T, somm. 8, n'^ 4.

Décisions, 1. 3^ ch. 4.

L. 5» ch. 37.
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de Paris, pensait que si la disposition n'était que verbale et

nuncupative, la preuve n'en pouvait plus être reçue depuis

l'ordonnance de Moulins. Quelle que fût la faveur dont jouis-

sait le testament militaire, rien ne pouvait couvrir, selon

lui, le défaut d'écriture.

1695. Toutefois on admettait que le testament d'un mili-

taire pouvait être dispensé des solennités ordinaires (1).

Ainsi, par arrêt du 19 mai 1592, un testament fait par un

oiïicier en la coutume de Sens ne laissa pas que d'être con-

firmé, bien que la solennité prescrite par cette coutume

n'eût pas été observée (2).

De même aussi, un testament mutuel que s'étaient faitdeux

officiers d'artillerie au siège de Dôle, fut déclaré valable sur

les conclusions de M. l'avocat général Talon (o). Basnagc

cite un arrêt du parlement de Rouen , du 6 avril 1628, qui

valida le testament d'un militaire en expédition, reçu par

un cordelier en présence de deux soldats, et non signé du

testateur (4).

1694. L'ordonnance de 1755 a mis fin à ces divergences;

elle a exigé que toute disposition testamentaire fût écrite,

et il n'a plus été permis aux militaires de tester de vive voix.

L'art. 27 prescrivit, sur le testament de cette classe de per-

sonnes, des dispositions sur lesquelles l'art. 981 a été en

partie calqué.

r 1695. Les formalités dont parle l'art. 981 sont extrê-

mement simples et ne peuvent donner lieu à de grandes

difficultés.

Le notaire est remplacé par un chef de bataillon ou d'es-

cadron, ou tout autre officier supérieur, ou par un commis-

(t) Brodeau sur Louet, lellre T, somm. 8, n» 4.

(2) Loucl. loc. cit., n" 1. Ricard, part. 1^ n° 1633.

(3) Brodeau sur Louet, loc. cit., n° 3. Ricard, loc. cit.

(4) Sur Normandie, art. 413, p. 201 , col. 1

.
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saire des guerres, aujourd'hui sous-intendant militaire.

Deux témoins doivent les assister, ou même deux commis-

saires des guerres peuvent instrumenter sans témoins (1).

Quant à la signature du testateur et des témoins, nous

en parlerons tout à l'heure dans le commentaire de l'ar-

ticle 998 (2).

1696. Cette faveur de tester militairement n'est accordée

qu'à des militaires ou à ceux qui sont employés dans les ar-

mées (5). Cette dernière catégorie comprend les chirurgiens

militaires (4)^ les aumôniers, tous le corps de l'intendance,

les munitionnaires et fournisseurs, les vivandiers et vivan-

dières, les valets, etc., etc., en un mot tout ce qui est inscrit

sur les contrôles de l'armée (ou, comme dit Ulpien, in nu-

méros relati) (5) , et même ceux qui , sans être inscrits sur

les contrôles, remplissent à l'armée un office quelconque

qui les fasse assimiler aux militaires.

\ 097. Dans le droit romain on allait plus loin, et l'on per-

mettait à de simples citoyens pa^/am (6) de tester militaire-

ment dans certaines circonstances exceptionnelles (7) ;
par

exemple, si un président de la province ou tout autre ma-

gistrat civil se trouvait exi)osé aux périls de la guerre, il

jouissait, à cause du danger seul qui le menaçait, des mêmes

privilèges que les soldats dont il partageait les vicissitu-

(\) Voy. encore Infra, u" 170), art. 9S^.

(2) N°M729 et suiv.

(3) TexLe (le l'art. 981.

(4) Arrêt du parlement Je Dijon, tin 10 docembre 16^7. rapporté pai

Toàssind sur Bourgogn':, 7, 4, 19.

(o) L, 42, D., De testam. milii.

(6) Suétone, F<'e d'Auguste, 27; Vie de Galba, 29. Pline le Jeune, 1. 8, epùt.

25; 1. 10, epist. 17.

(7) Heineccius, Elein. juris, 1. 2, t. XI, §j^ 505 et 506 ; etyl/'/yy. romani.,

1. 2, { X, XI, XII, §17. -

111. 16
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des (1). Il en était de même de toute autre personne civile,

quelle qu'elle tût, que le danger enveloppait (2).

Mais ce privilège ne produisait son etlet et le testament

n'était valable qu'autant que le testateur mourait en pays

ennemi [in hostico) (3). Que s'il échappaitau péril^ le testa-

ment s'écroulait etdevait être refait (4).

Du reste, il faut remarquer ici que ces personnes civiles

recevaient leur capacité des circonstances périlleuses dont

elles étaient environnées, et que, bien différentes du soldat,

elles n'auraient pu tester dans une garnison, dans une sta-

tion, en un mot, loin de l'ennemi (5).

1698. Ces distinctions n'ont été reproduites ni dans l'or-

donnance de 1735, ni dans l'art. 981. Et, en aucun cas, les

personnes purement civiles et étrangères à l'armée dont

s'occupaient les lois romaines n'ont été admises à tester

jure militari.

Quant aux personnes qui se trouvent à la suite des armées

à cause de leur emploi, lors même qu'elles ne seraient point

portées sur les cadres (6), elles jouissent, d'après l'ordon-

nance et d'après le Code^ des mêmes privilèges que le soldat

lorsqu'il s'agit de tester. C'est là une classe de personnes qui

a été assimilée aux soldats, et il n'est point nécessaire, pour

la validité de leur testament /«re militari
,
que ceux qui en

ont partie soient enveloppés dans un danger pressant et y

succombent.

L'art. 981 du Code Napoléon dit : « Les individus em-

(1) Ulpien, 1. 4, D., De bon, po$sess. ex testam. milit. Ulpien, I, 44, D,

De testam. milit.

(2) Ulpien, /oc. cit.

(3) CujaS; Rccitationcs solem ics, in titulo 13, lib. 37, Dig.

(4) Cujas, lue. cil.

(5) ]«//•(.', no noi

.

(G) NM6yG.
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» ployés dans les armées, » et ne distingue pas s'il s'agit des

individus portés ou non sur les cadres.

L'ordonnance de 17oo conduit à la même interpréta-

tion, avec des termes plus explicites. L'art. 51 est ainsi

conçu :

« Ceux qui n'étant ni officiers, ni engagés dans les troupes,

1) se trouvent à la suite de nos armées ou chez les ennemis,

» soit à cause de leurs emplois ou fonctions, soit pour le ser-

») vice qu'ils rendent à nos officiers, soit à l'occasion de la

M fourniture des vivres et munitions de nos troupes, pour-

» ront faire leurs dernières dispositions dans la forme portée

.» parles arl. 27, 28, 29, et dans les cas marqués par

» l'art. 50. "

Évidemment cette disposition n'est que le développement

de ce que le Code a entendu dire par ces mots : « Les testa-

» ments des individus employés dans les armées. ... n

1699. C'est, du reste, ce qu'on peut inférer d'un arrêt de

la cour de Liège, du 29 prairial an xu (1). Il s'agissait du

testament du comte Mercy-Argenteau, ministre plénipoten-

tiaire d'Autriche, attaché à l'armée pour traiter, suivant les

circonstances, avec les parties belligérantes. Ce testament

avait été fait militairement à Bruxelles, le 6 mars 1794, à

trente lieues du théâtre de la guerre, et le testateur était mort

à Londres, le 25 août de la même année. Comme, par cet

acte, M. de Mercy-Argenteau disposait de biens situés en

France,, il fut attaqué devant la cour de Liège par les héritiers

maternels du défunt, qui lui reprochaient de manquer des

conditions nécessaires pour la validité du testament militaire.

« Il n'émanait pas, disaient-ils, d'un militaire, et il avait été

I) fait dans une ville tranquille et loin du théâtre des hosti-

» lités. »

(1) Merlin, Réperl., \o Testament, t. XIII, p. 719.
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Mais le testament futmainlcnii (1), [)ai-ce qu'il l'ut reconnu

(jue M. de Mercy avait été adjoint par son souverain à ses

armées en expédition, pour conduire les négociations que

les circonstances auraient pu faire naître relativement à la

paix ou à la guerre. Il est vrai que la cause était subordonnée

à l'application du droit belge; mais les lois particulières à

la Belgique contenaient des dispositions semblables à celles

de l'ordonnance et du Code (2).

Article 982.

Us pourront encore, si le testateur est malade

ou blessé, être reçus par l'officier de santé en chef,

assisté du commandant militaire chargé de la police

de l'hospice.

SOMMAIRE.

i700. Du cas où le testateur est malade ou blessé.

COMMENTAIRE.

1700. Dans le cas ou le testateur est malade ou blessé, la

loi ollVe encore plus de facilité pour tester. Outre les per-

sonnes précédemment désignées, l'officier de santé en chef,

assisté du commandant militaire chargé de la police de

l'hospice, pourra recevoir son testament (5).

Cet article, quoique ne parlant que de l'hospice, s'applique

à plus forte raison au malade qui est à l'ambulance (4). Dans

ce cas, c'est l'ollicier chargé de commander le détachement

près de cette ambulance qui assistera l'ollicier de santé.

(i) Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la cour de cassât,, du 28 venlosc

an xiu (Merlin, loc. cit., p. 738).

(2) Voy. le plaidoyer de M. Merlin, loc. cit., p. 723, col. 1

.

(3) Voy. l'art. 27 de l'ord. de 1735, où cet article a été pris.

(4) Jourdau au conseil d'Etat (Locré. t. Xl^ p. 236).
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Article 983.

Les dispositions des articles ci-dessus n'auront

lieu qu'en faveur de ceux qui seront en expédition

militaire, ou en quartier, ou en garnison hors du

territoire français, ou prisonniers chez Tennemi
;

sans que ceux qui seront en quartier ou en garnison

dans l'intérieur puissent en profiter, à moins qu'ils

ne se trouvent dans une place assiégée ou dans une

citadelle et autres lieux dont les portes soient fer-

mées et les communications interrompues à cause

de la guerre.

SOMMAIRE.

1701. Qu'entendait-oiij en droit romain^ par expédition militaire?

1702. D'après l'ordonnance et le Gode, pour pouvoir tester militai-

rement, il faut se trouver sur un territoire étranger, ou être

renfermé dans une place assiégée.

1703. Qindsi, laplacc étant assiégée, il y avait suspension d'hostilités?

COMMENTAIRE.

1701. Nous avons dit (1) que, d'après la constitution de

Justinien (2), c'est seulement pendant qu'ils étaient occupés

aux expéditions que les soldats pouvaient [ester jure militari.

Mais qii'entendait-on en droit romain par expédition mili-

taire? Fallait-il être nécessairement en bataille rangée? Les

commentateurs ont éclairci ce point par leurs recherches et

leurs discussions. Il en résulte deux choses : 1° que l'expé-

(0 N» 1689.

(2) L. {!,(',., De tes^tam.
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dilion suppose un état de guerre, « un lieu et terre d'iiosti-

lités, » comme dit Maynard (1); T que le militaire est en

expédition lors même que le fait du combat n'est pas encore

imminent, lors même que le soldatest simplement en marche,

ou en garnison, pourvu que TcHat de guerre soit certain.

Cujas (2) dit que tout militaire peut tester militairement

lorsqu'il est ou dans une expédition, ou dans un camp, ou

dans des retranchements, ou dans des quartiers d'hiver, ou

dans une garnison, ou dans des postes fixes. « Er(/o qui in

n cxpeditione testatur miles in castris, in fossato, ut loquun-

'» turj imo et in hyhernis, ut meum judicium est, in stativis,

» i?i prœsidiis, jure militari, testamentum facere potest, »

S'il en était autrement, ajoule-t-il, on serait forcé de n'ad-

mettre à cet égard aucune différence entre le militaire et le

simple citoyen qui n'a pas les privilèges du soldat (pa^a^iws);

car ce dernier peut aussi tester militairement, pourvu qu'il

se trouve sur un champ de bataille ou en présence de l'en-

nemi, le péril faisant naître pour lui un privilège qui n'est

pas attaché à sa condition (5) : « Alioquin nihil distaret pa-

» f/a?ms a milite; nam et a pagano in procincln, in aeie, in

'-' hostico, quoquo modo testamentum valet (i).

Godefroy (5) explique dans le même sens les termes em-

ployés par Justinien, « qui in eœpeditionibus oecupati simt.,.

» idqiie, dit-il^ sive in castriSf sive in fossato, sive in hyhernis,

» sive in prœsidiis, sive in slativis, seu sedibus sedatis, sufficit

» ergo ut fiât in e.vpeditione, licetnon inprocinctu. »

On en concluait (jue partout oii le soldat se trouvait pour

(1) L. 5, quest. 17.

(2) Cujas, CnnmU. 49, Becit. soJem., iti Ht. C, De milit. test.

(3) No 1697.

(4) Ulpien, 1. 44, D., De testam. milit. L. ^, D., De bonor. possession,

ex testam. milit.

(5) Godefroy sur la loi 17, C, De testam. milit.
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un service de guerre se rattachant à une expédition contre

l'ennemi (J), il pouvait tester militairement.

Divers arrêts des parlements ont admis cette inter[)r('la-

tion (2). Un des plus remarquables a été rendu dans une

espèce raj)portée parMaynard et prononcé aux fêtes de Noël

1578 (5); il s'agissait d'un écolier qui, enrôlé pour aller en

guerre, avait fait son testament devant son capitaine et son

sergent-major. Ce testament fut déclaré valable par privi-

lège militaire. Je veux en citer un autre non moins précis.

Un homme, venant de s'enrôler à Toulouse, se rend aux

Cordeliers et reçoit le Saint-Sacrement; puis il appelle deux

religieux, dont un était son frère, et il leur remet un écrit

scellé et cacheté quil leur dit renfermer ses dernières dis-

positions; il les prie de témoigner, en cas de mort, que cet

écrit contient sa dernière volonté. Huit jours après, cet

homme fut tué à l'assaut. Comme ce testament avait été fait

sur le départ, il fut déclaré valable, à titre de testament mili-

taire, bien qu'il fût fait en ville et qu'il manquât, du reste,

des formalités du droit commun (4).

1702. L'ordonnance de 1735, dans son art. 50, et le Code

Napoléon dans l'art. 985^ ont limité plus strictement les cas

dans lesquels on peut tester militairement. Il faut être hors

du territoire français. Quant à ceux qui sont en quartier

d'hiver ou en garnison dans l'intérieur, ils ne peuvent dispo-

ser par testament militaire qu'autant qu'ils se trouvent dans

(1) Calvinus, Lexiconjuris, verb. Expediti milit. Ju/Kje Barry, De success.

1. 1, t. V, n° 7. .1. Clarus,
Ci Testant., quest. 15, no -12.

(2) Rouen, iGavril 1628 (Basiiage, art. 413, Xormandic). Toulouse, 16 av.

1648 (Albert, v° Tesfaw., no 48). Dijon, 10 décembre 1657 (Taisand sur

Bourgogne, art. 4, n° 19). Voy. Merlin, Report., v" Testament, sect. 2, § 3,

art. 8.

(3) Liv. 5, quest. 17.

(4) Parlement de Toulouse, 13 avril 1627 (Camboja?, 1. 5, 37. Brilloc,

V' Testament, n° 143).
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une place assiégée^ ou dans une citadelle ou autres lieux

dont les portes sont fermées et les communications inter-

rompues à cause de la guerre; ce que je ne ferais aucune

difliculté d'étendre au cas où une partie du territoire fran-

çais étant envahie, comme dans les désastres de 181 4, l'armée

française y serait à l'état de guerre et combattrait tous les

jours pour la défense du pays.

Je crois aussi qu'à une place assiégée il faut assimiler une

ville en état de siège, parce que le soldat y est exposé à des

dangefô pareils à ceux du champ de bataille, et que, d'un

autre côté, il est soumis à des consignes exceptionnelles et

rigoureuses qui le mettent en dehors des communications

journalières au moyen desquelles s'accomplissent les actes

de la vie civile.

1703. Nous avons dit que notre article ne permet de tes-

ter militairement à l'intérieur qu'autant qu'on se trouve

dans une place assiégée. Mais s'il y avait suspension d'hosti-

lités et que les communications ne fussent pas interrom-

pues dans la place
,
pourrait-on encore tester en la forme

militaire?

La (juestion s'est présentée devant la cour de Paris en

ISl^j |1). Voici dans quelles circonstances :

En 1814, le général de division Gratien commandait la

ville de Plaisance assiégée par les Autrichiens. Le 2.5 avril il

fit son testament : l'acte fut reçu par un commissaire des

guerres qui l'écrivit de sa main en présence de deux témoins,

en conformité de l'art. 981 du Code Napoléon. Le général

décéda le lendemain.

Le testament fut attaqué. On prétendit que la ville de

Plaisance n'était pas assiégée au moment de la confection

du testament, et l'on rapportait à l'appui de cette allégation

(4) Paris, 1" décembre 1815 (Devill.,5, ?, 76).
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un certificat du podestat ou maire de Plaisance, portant que

pendant le cours de l'année iSii, les notaires n'avaient pas

été empêchés d'exercer leurs fonctions par la présence des

armées étrangères, et qu'ils avaient continué à recevoir tous

les actes pour lesquels ils avaient été requis; qu'à la vérité

les Autrichiens étaient, les 25 et 2-4, aux portes de la ville,

mais que la nouvelle des changements survenus en France

avait fait cesser les hostilités^ que les armées avaient même
passé une convention et étaient restées fort tranquilles, et

que d'ailleurs il n'y avait eu aucun obstacle à la circulation

intérieure.

La cour de Paris déclara le testament valable, et entre

autres motifs, elle établit que la discontinuation des atta-

ques n'a jamais été prise pour la fin d'un siège, parce qu'il

y a nécessairement des intervalles dans les opérations des

assiégeants.

Article 984.

Le testament fait dans la forme ci-dessus établie

sera nul six mois après que le testateur sera revenu

dans un lieu où il aura la liberté d'employer les

formes ordinaires.

SOiMMAIRE.

1704. Difîcr^nce entre la loi romaine et le Code quant au délai de

déchéance.

<70i5. Quid lorsi[uc, avant l'expiration du délai, le testateur est ap-

pelé à une autre expédition ?

COMMEiNTAIRE.

1704. Nous avons vu ci-dessus (1) que le droit romain

(0 N» 4689 ni fine.



250 DONATIONS ET TESTAMENTS.

Inisait tomber le testament militaire un an aprôs que le sol-

dat avait été renvoyé dans ses foyeis. La disposition de notre

article diffèi'o en deux points de la loi romaine. D'abord, le

délai, sous le Code, n'est que de six mois; ensuite, ce délai

ne commence à courir que du jour oii le testateur sera re-

venu dans un lieu oii il aura la liberté d'employer les formes

ordinaires. En droit romain, le délai d'un an commençait

du jour où le testateur avait reçu son congé. « Inira anmiin

li quam missus est, » dit Paul (I).

1705. Mais si avant l'expiration de ce délai le testateur

est appelé à une autre expédition, le testament fait pendant

la première sera-t-il caduc? Le jurisconsulte romain qui

examine cette question (2) est d'avis que le testament doit

conserver toute sa force^ par cette raison que les deux ex-

péditions sont censées n'en faire qu'une seule.

Ce motif, puisé dans récjuité [humanius est dicere), n'est

pas inadmissible dans le droit français, et rien n'empêche

de venir au secours du soldat qui , obligé de commencer un

service d'expédition avant l'expiration du délai de faveur

qui lui est accordé, n'a pas été maître de choisir son temps,

et voit les nécessités de son service prolonger, pour ainsi

dire, les diOicultés et les périls qui avaient motivé le privi

lége dont il avait joui dans la première campagne (5).

AnïîCLE 98'").

Les testaments faits dans un lieu avec lequel

toute communication sera interceptée à cause de la

peste ou autre maladie contagieuse, pourront être

(1) Paul, 1, 38, 'princ.'D., De testam. milit.

(2) Paul, loc. cit., § 1. Voy. Cujas sur cette loi, 1. 8, Quœst. PauL

(3) Infra, no 1712.



CHAPITRE V (\RT. 985.) 251

faits devant le juge de paix, ou devant l'un des of-

ficiers municipaux de la commune, en présence de

deux témoins.

SOMMAIRE.

1706. Du testament fait en temps de peste, dans le droit romain.

1707. Divergence de jurisprudence sur les testaments faits en temps de

peste, dans l'ancien droit français.

1708. Disposition de l'ordonnance.

170^. Le Code n'exige que deux témoins.

1710. Compétence pour recevoir ces testaments. — Loi du 9 mars

1822.

COMMENTAIRE.

1706. On comprend facilement le motif qui a fait accor-

der aux testaments faits en temps de peste des privilèges

semblables aux testaments militaires. Il en est, en effet, de

la peste comme de la guerre, elles interrompent les commu-

nications, et ne permettent pas d'accomplir les actes ordi-

naires de la vie civile. La guerre et la peste sont compara-

bles, dit Henrys (1), et celle-ci est une guerre d'autant plus

dangereuse que c'est Dieu qui la fait aux hommes.

Le droit romain, sans accorder à ces testaments la même

faveur qu'aux testaments militaires, permettait cependant

qu'on se relâchât, en temps de peste, de la rigueur des

formes ordinaires. Ainsi, les témoins n'étaient pas obligés

de se présenter tous ensemble; ils pouvaient venir les uns

après les autres. Une constitution de Dioclélien et de Maxi-

mien l'avait ainsi ordonné {%.

(1) L.,5, ch. 4, qucst. 37, n"?.

(?) L. 8, C, De ti'f^tamcnfis : «...Casi/s majoris ac novi coniingentis

» ratione, adrrrsitn timorem contagioms, quœ testes ddcrrct, licet aliquid

» de jure laxatum est : non (amen prorsits reliqva testamentorum sokmnitas
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1 707. Dans les pays de droit écrite en France, ce principe

avait prévalu ; on considérait que l'abandon dans lequel se

trouvaient les habitants d'un lieu infecté par la peste,

méritait une indulgence particulière, et on les atfranchissait

dans les testaments de la rigueur des solennités du droit

commun.

On allait même plus loin qu'en droit romain. Car on

permettait de tester en présence de cinq témoins au lieu.de

sept. C'était l'avis d'Henrys (1) et de Maynard (2)^ et on le

jugeait ainsi au parlement de Provence et au parlement do

Grenoble (5). Bien plus, le parlement de Toulouse so

contentait, quand le mal était violent, de deux ou trois

témoins (4). La coutume de Bayonne (5) se bornait à exiger,

pour les testaments faits en temps de peste, deux témoins

mâles ou femelles, que le testament fût par écrit ou sans

écrit; et encore, s'il était fait par écrit, l'écrivain était

compté pour un témoin.

On était, du reste, fort facile quant à la capacité des té-

moins. Albert (6) rapporte qu'un arrêt de la grand'cliambre,

du 16 juillet 165i, jugea qu'un teslament fait en temps de

peste où il n'y avait que cinq témoins, dont deux femmes

et un religieux, était valable et rompait un premier tesla-

ment où il y avait eu sept témoins (7)

.

Dans les pays de coutume, au contraire, et notamment

» perempta est. Testes enim hujusmodi morbo oppressas eo tempore jiingi

» atque sociari remissum est ; non etiam conveniendi numeri eorum obser^

» vatio suUata est. »

(1) L. 5, ch. 2, quest. -10, n" 3.

(2) L. 5, ch. 46.

(3) Bretonnier sur Ilenrijs, 1. 5, ch. 2, quest. 10, n"* 6 et 7.

(4; L. 6, ch. 9.

(5) Au tit. Des testaments, :ir[. 3.

(6) y" Testament, art. 38.

(7) Voy. m/'m, no 1731.
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au parlement de Paris, on refusait aux pestiférés le droit de

s'afTrancliir des solennités ordinaires. On pensait (jue

l'abandon où la maladie laissait le testateur, l'exposait à des

influences fâcheuses contre lesquelles la loi devait le prémunir

en exigeant rigoureusement l'accomplissement de toutes les

formalités destinées à assurer ses dernières volontés.

Brodeau sur Louet (I) cite plusieurs arrêts du parlement

de Paris (2) qui annulèrent des testaments faits en temps

de pestC;, parce qu'ils étaient défectueux pour le nombre et

la qualité des témoins.

1708. L'ordonnance de 1735 lit cesser ces divergences.

Elle décida, par l'art. 55, que deux notaires ou deux offi-

ciers de justice pourraient, en temps de peste, recevoir les

testaments. Elle n'exigea de témoins qu'au cas oii il n'y

aurait qu'un notaire, ou un seul officier de justice. Les

témoins alors devaient être au nombre de deux. Les prêlres

eurent aussi le droit de recevoir ces testaments en se faisant

assister de deux témoins.

1709. Le Code a reproduit à peu près cette disposition de

l'ordonnance en ce sens, du moins, qu'il n'exige aussi que

deux témoins. Il n'est pas douteux, du reste, que la présence

de ces témoins à l'ensemble des opérations nécessaires pour

la confection du testament, ne doive être exigée. La décision

du droit romain qui permettait aux témoins de comparaître

les uns après les autres, ne peut avoir ici d'application.

1710. Du reste, les juges de |iaix el les officiers munici-

paux ne sont pas les seuls qui soient com[)éten(s pour ces

sortes de lestamenls. La loi du 9 mars 1822 (5), relalive à la

police sanitaire, a attribué aux membres des autorités saui-

(\) Vo Testament.

(ï) 1'" chambre des enquêtes, 30 août 4G30; 8 mars 1638 ; Pentecôte

lf)',).j.

(!; Ail. iy.
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taires^ dans les lazarets et autres lieux sanitaires, le droit de

recevoir les testaments conformément aux art. 985, 986,

987.

Article 98G.

Cette disposition aura lieu, tant à légard de ceux

qui seraient attaqués de ces maladies, que de ceux

qui seraient dans les lieux qui en sont infectés,

encore qu'ils ne fussent pas actuellement malades.

SOMMAIRE.
17)1. Observation.

COMMENTAIRE.

1711. En temps de peste, dans les lieux infectés, la pré-

sence de ceux mêmes qui ne sont point atteints de la conta-

gion est évitée avec le plus grand soin. La difficulté de

tester avec les solennités habituelles au testament existe

alors aussi bien pour les personnes non malades que pour

les personnes malades.

L'article 36 de l'ordonnance de 1735 contenait la même

disposition.

Article 987.

Les testaments mentionnés aux deux articles pré-

cédents deviendront nuls six mais après que les com-

munications auront été rétablies dans le lieu où le tes-

tateur se trouve, ou six mois après qu'il aura passé

dans un lieu où elles ne sont point interrompues.

SOMMAIRE.

<7I2. Renvoi.

COMMENTAIRE.

1712. Nous renvoyons sur ce point à ce que nous avons

dit au sujet de l'article 98 i (1).

(I) No no4.
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Article 988.

Les testaments faits sur mer, dans le cours d'un

voyage, pourront être reçus, savoir :

A bord des vaisseaux et autres bâtiments de Teni-

pereur, par roflicier commandant le bâtiment, ou.

à son défaut, par celui qui le supplée dans l'ordre du

service, l'un ou l'autre conjointement avec l'officier

d'administration ou avec celui qui en remplit les

fonctions
;

Et à bord des bâtiments de commerce, par l'écri-

vain du navire ou celui qui en fait les fonctions, l'un

ou Tautre conjointement avec le capitaine, le maître

ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui les rem-

placent.

Dans tous les cas, ces testaments devront être

reçus en présence de deux témoins.

Article 989.

Sur les bâtiments de l'empereur, le testament au

capitaine ou celui de l'ofiicier d'administration, et.

sur les bâtiments de commerce, celui du capitaine, du

maître ou du patron, ou celui de l'écrivain, pourront

être reçus par ceux qui viennent après eux dans l'or-

dre du service, en se conformant pour le surplus aux

dispositions de l'article précédent.

SOMMAIRE.

MWi. Motifs qui ont fait introduire le testament maritime. — Du

droit romain.
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17H. Du droit français. — Des ordonnances de Louis XIV en colle

matière.

1745. Le Code a permis le testament maritime à tous ceux qui sont

sur mer indistinctement.

1716« Formalités différentes, selonquele testament est reçu surunbà-

timent de guerre ou sur un bâtiment de la mai ine marchande

.

COMMENTAIRE.

1713. Il y aurait eu de la dureté à priver ceux qui sont

en mer de la faculté de tester, sous prétexte qu'il dépendait

d'eux de se précautionner à cet égard avant leur embarque-

ment. D'un autre côté, il aurait pu être dangereux d'attri-

buer aux testaments faits en mer le même effet indistincte-

ment qu'à ceux qui sont faits avec les solennités requises en

général (1). Aussi, la loi y a-t-elle pourvu, et, de tout temps,

des règles spéciales ont-elles été tracées pour le testament

maritime.

En droit romain ceux qui faisaient partie d'une flotte,

officiers ou matelots, pouvaient tester jure militari,., et la

raison qu'en donne Ulpien (2), c'est que in classibus, omncs

nautœ mililcs sunt.

Quant aux marins non militaires, on ne voit pas que le

droit romain leur ait accordé un privilège analogue.

1714. En France, on s'était montré plus large et il y

avait des prérogatives exceptionnelles attachées en matière

de testament, tant à la marine marchande qu'à la marine

militaire. Deux ordonnances de Louis XIVs'étaient occupées

des testaments faits en mer.

L'ordonnance d'avril 1689 (5) permettait, comme le droit

(\) Valin, préambule du Ut. W du liv. 3 de Tord. 1681.

(;) Uliiien,!. i,§1, D. De homr, test, posscss. ex milit.

(3) Art. 47 du lit J du liv. 4.
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romain, aux olHciers et aux gens de l'équipage sur les vais-

seaux du roi de tester j3ar-devant l'écrivain du vaisseau en

présence de Totiicier principal de quart qui signait. Émané

de personnes appartenant à l'armée, ce testament jouissait

des privilèges attachés au testament militaire; il pouvait

comprendre l'universalité des biens du testateur. Toutefois,

il paraît résulter du texte de l'art. -47 du tit. 3 du livre 4 de

cette ordonnance que ce n'était qu'en cas de mort sur mer,

que ce testament devait recevoir son exécution.

Les testaments de ceux qui faisaient partie de la marine

marchande étaient réglés par l'ordonnance d'aoiit 1681 [i);

mais ils n'avaient pas des privilèges aussi étendus que les

testaments de la marine militaire. Ils ne pouvaient com-

prendre que les effets que le testateur avait sur le vaisseau,

et les gages qui lui étaient dus (S); et il fallait que l'écrivain

du navire, chargé de recevoir le testament, fût assisté de trois

témoins (3). Ce n'était aussi qu'en cas de mort sur mer que

les dernières volontés du testateur pouvaient recevoir quel-

que effet (4).

Mais, soit que le testateur appartînt à la marine militaire,

soit qu'il fît partie de la marine marchande, son testament

n'aurait pas été valable s'il eût été fait au moment de s'em-

barquer (o). Nous verrons tout à l'heure ce que le marin de-

vait faire pour tester, lorsque, pendant le voyage, il se trou-

vait à terre momentanément (0).

L'ordonnance de 1755, qui, ainsi que nous venons de le

(1) Liv. 3. Ut. U.

(2) Art. 2 du litre précité.

(3) Art. i.

(4) Art. 1.

(3) Brillon, Dict.dcs avrrt^, v» Testament, n° 72. Voy. le texte de l'art. 1

du titre précité : a Les lestarriCiits faits sur mer par ceux qui décéderont dans

» les voyages. . . »

(6) IN»» ni9 ctsuiv., sur l'art. 9'J4.

m. 17
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voir (1), régla les formes spéciales des testaments militaires

et des testaments faits en temps de peste, ne s'occupa point

des testaments maritimes, qui restèrent soumis aux disposi-

tions des deux ordonnances de la marime.

171o. Le Code Napoléon n'a pas adopté la distinction de

lancienne législation française, entre les marins militaires et

les marins de la marme marchande, en ce qui concerne

l'étendue de leurs dernières dispositions; il permet à tous

ceux qui sont sur mer (2) indistinctement, appartenant à un

bâtiment de guerre ou à un bâtiment de commerce, de

tester sur l'universalité de leurs biens, en observant cer-

taines formes particulières. Mais il n'exige point, comme
nous le verrons tout à l'heure (5), que le testateur meure en

mer.

1716. Les articles 988 et 989 indiquent quelles forma-

lités doivent être suivies pour recevoir les testaments mari-

times, soit sur les bâtiments de guerre, soit sur les bâti-

ments de commerce. Les prescriptions de ces articles n'ont

pas besoin d'explication ; nous nous bornerons à faire remar-

quer la différence des formalités, selon que le testament sera

fait sur un bâtiment de guerre, ou sur un bâtiment de la

marine marchande. Dans le premier cas, c'est l'ofticier com-

mandant qui reçoit le testament avec l'assistance de l'officier

de l'administration, tandis que dans le second cas, c'est

l'écrivain qui est chargé de recevoir l'acte avec l'assistance

du capitaine. On a craint sans doute que, dans ce dernier

cas, le capitaine ou le patron ne fût pas suffisamment

instruit (4).

0) No' 1694, noô.

(2) Art. 988 : « Le.s testaments laits sur mer dans le cours d'un

» voyage ...»

^3) No 1753.

(i) Delvincourt, note 3, sur la p. 89^ t. H.
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Article 990.

Dans tous les cas, il sera fait un double original

des testaments mentionnés aux deux articles pré-

cédents.

Article 991.

Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans

lequel se trouve un consul de France, ceux qui au-

ront reçu le testament, seront tenus de déposer

l'un des originaux, clos ou cacheté^ entre les mains

de ce consul
,
qui le fera parvenir au ministre de

la marine
;

et celui-ci en fera faire le dépôt au

greffe de la justice de paix du lieu du domicile du

testateur.

Article 992.

Au retour du bâtiment en France, soit dans le

port de l'armement, soit dans un port autre que celui

de l'armement, les deux originaux du testament,

également clos et cachetés, ou l'original qui res-

terait, si, conformément à l'article précédent, l'autre

avait été déposé pendant le cours du voyage, seront

remis au bureau du préposé de l'inscription mari-

time ; ce préposé les fera passer sans délai au mi-

nistre de la marine, qui en ordonnera le dépôt, ainsi

qu'il est dit au même article.

SOMMAIRE.

1717. L'inobservation des formalités prescrites par ces articles n'en

traîne pas la nullité de l'acte.
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COMMENTAIRE.

1717. Ces articles règlent les précautions à employer pour

soustraire le testament fait en mer aux dangers auxquels il

est exposé par suite des naufrages et des périls de la navi-

gation. Il s'ensuit que l'omission de ces formalités ne doit

pas entraîner la nullité de l'acte. Si donc le testament était

fait en premier original et que le testateur vînt à mourir

avant que le second ne fût dressé, le testament n'en serait

pas moins valable. Il est évident que c'est là une formalité

extrinsèque dont l'inobservation ne saurait porter préjudice

au testateur et tomber sous le coup de l'article 1001 (1).

Article 993.

Il sera fait mention sur le rôle du bâtiment, à la

marge, du nom du testateur, de la remise qui aura

été faite des originaux du testament, soit entre les

mains d'un consul, soit au bureau d'un préposé de

l'inscription maritime.

SOMMAIRE.

1718. But de la mention exigée par cet article.

COMMENTAIRE.

1718. La mention exigée par cet article n'a d'autre but

que de mettre à même les intéressés de se procurer des

renseignements sur l'existence du testament; c'est encore là

une formalité extrinsèque et précautionnelle,dont l'omission

n'entraînerait pas la nullité du testament.

{\) Deloporlc, l'uialcdes françaises, sur l'art. 992, p. 356. MM. Vazeille,

nM, surTart. 990. Coiu-Delisle, n« 4, surl'arU 990. Marcadé, l. IV,n»65.

Voy. contra, Delvincourt, t. 11, noie 2, sur la p. 89.
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Article 994.

Le lestament ne sera point réputé fait en mer,

quoiqu'il l'ait été dans le cours du voyage, si, au

temps où il a été fait, le navire avait abordé nne terre,

soit étrangère, soit de la domination française, où il y
aurait un officier public français; auquel cas il ne sera

valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les for-

mes prescrites en France, ou suivant celles usitées

dans les pays où il aura été fait.

SOMMAIRE.

1719. ()mc? lorsque le navire aborde une terre étrangère où il y a un

officier public ?

i720. Du cas où la terre abordée est une terre de la domination

française.

172i. Qiad lorsque, sur la terre étrangère dont il s'agit, il se trouve

un consulat français?

COMMENTAIRE.

1119. Nous avons dit que l'exception introduite en fa-

veur des marins a pour condition que le bâtiment soit en

mer (1).

Si le navire aborde une terre étrangère où il y a un officier

public, le privilège du testament maritime cesse. Car il n*a

été introduit qu'à raison de l'impossibilité de tester jwre com-

muni où se trouve le disposant. Le marin ne pourra donc

tester que suivant les solennités usitées dans le pays, d'après

la maxime locus régit actum (2). Ce n'est que lorsqu'il n'y

aura pas d'officier public que le testateur pourra tester jm^e

maritimo: car alors il est censé en mer (o).

(<) Suprn, nos ^7-15 et suiv.

(2) Art. 999 C. Nap. J/zAm, n^s .1734 et suiv.

(3) Valin, comment, de l'art. 4'"' du litre 11 du liv. 3 de l'ordonn. de

^081.
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Î720. Que si le navire aborde une terre de domination

française, il faudra distinguer, de la même manière, s'il s'y

trouve ou non un officier pul)lic : dans le premier cas, le tes-

tament devra' être fait dans la forme ordinaire; dans l'autre

cas, il pourra avoir lieu dans la forme particulière aux testa-

ments maritimes.

1721 . Mais quand il se trouve un consulat français sur la

terre étrangère où aborde le bâtiment, c'est une question de

savoir si, dans l'absence d'officiers locaux et indigènes, la

présence des officiers de ce consulat fait cesser les privilèges

du testament maritime.

La solution de cette difficulté dépend de ce point : les

chanceliers des consulats sont-ils investis de la capacité de

recevoir, en présence du consul et des témoins, le testament

du Français? S'ils sont fonctionnaires capables d'exercer cet

office public, le privilège du testament maritime ne saurait

avoir lieu. S'ils en sont incapables, le Français ne pouvant

tester suivant l'usage du pays, puisque nous supposons qu'il

n'y a pas, dans cette contrée, d'officiers publics idoines,

jiourra tester jure maritimo.

C'est là une question que nous examinerons dans le com-

mentaire de l'art. 999 (1).

Article 095.

Les dispositions ci-dessus seront communes aux

testaments faits par les simples passagers qui ne

feront point partie de l'équipage.

SOMMAIRE.

ITS'S. Explication de cet article.

(1) Ufra, n"l738.
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COMMENTAIRE.

1722. Cet article a eu pour etîet de faire cesser le doute

sur la question de savoir si les simples passagers ne faisant

point partie de l'équipage d"im vaisseau avaient droit de

faire un testament maritime. L'art. 2 du t. 11, du liv. 5 de

l'ordonnance de 1681 défendait au testateur de disposer,

par cette sorte de testament, d'autre chose que des effets

qu'il avait dans le bâtiment ou des gages qui lui étaient dus.

On en concluait que ce mode de testament n'était autorisé

que pour les gens de l'équipage. Mais cette interprétation

avait été déjà combattue par Valin (1) et par Furgole (2). Et

aujourd'hui un texte positif permet aux passagers de tester

en la forme particulière aux testaments maritimes.

Article 996.

Le testament fait sur mer, en la forme prescrite

par l'article 988, ne sera valable qu'autant que le

testateur mourra en mer, ou dans les trois mois après

qu'il sera descendu à terre, et dans un lieu où il aura

pu le refaire dans les formes ordinaires.

SOmiAIRE.

1723. Durée de la validité du testament fait en mer.

M-2i. (/j;2û? si, avant l'expiration du délai, le marin entreprend un

nouveau voyage sans avoir refait son testament?

COMMENTAIRE.

1725. Nous avons vu que, sous l'ordonnance de 1681
;,

ce n'était qu'autant que le testateur mourait sur mer que son

testament pouvait être^exécuté (5). Le Code reproduit celte

(1) Valin sur l'art. 1 du tit. 2 du liv. 3 de Tord, de «681.

(2) Furgole, ch. 2, sect. 2, no 9.

(3) No MM.
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disposition, et, en outre, il prolonge la validité du testament

pendant trois mois, à partir du jour où le testateur est

descendu à terre et s'est trouvé dans un lieu où il a pu

retaire son testament dans les formes ordinaires.

Nous ferons observer ici (jue le Code ne distingue pas

entre le marin militaire et le marin de la marine marchande.

Il en résulte que le marin des bâtiments de l'Etat, quoique

appartenant à l'armée, a pour refaire son testament trois

mois de moins que le soldat de l'armée de terre. Il est diffi-

cile de donner la raison de cette différence.

17Î24. Il est possible qu'avant l'expiration des trois mois,

le marin entreprenne un nouveau voyage, sans qu'il ait

refait son testament. Ici se présente la question que nous

avons examinée plus haut (1). Pour la résoudre au point de

vue du testament maritime, il faut distinguer entre le marin

militaire et le marin marchand. Le premier, à qui des ordres

sont donnés pour recommencer un voyage et qui est obligé

de s'y conformer, se trouve dans la même position que le

soldat privé du délai de grâce de trois mois par un fait qui

n'est pas le sien ; il ne sera pas responsable de l'inobser-

vation de notre article, et il faudra équitablement réunir les

deux voyages en un seul.

Il ne saurait en être de même du marin marchand, qui

ne commence un voyage que par l'etTet de sa propre vo-

lonté. Il ne peut, par conséquent, s'imputer qu'à lui-même

de n'avoir pas refait son testament dans les trois mois à

partir de la tin du premier voyage. Nous n'avons pas be-

soin dédire que cette dernière solution s'applique aussi aux

passagers dont le voyage a été réellement terminé, et qui

en entreprennent un deuxième pour leurs affaires ou pour

leurs plaisirs.

i;i) N» nos.
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Article 997.

Le testament fait sur mer ne pourra contenir

aucune disposition au profit des officiers du vaisseau,

s'ils ne sont parents du testateur.

SOMMAIRE.

1725. Motifs de cette disposition.

1726. La prohibition s'app)i([ue aussi bien au testament olographe

fait sur mer qu'au testament maritime.

1727. La disposition faite au mépris de cette prohibition serait seule

frappée de nullité.

1728. Exception à la prohibition établie par l'art. 997.

COMMENTAIRE.

4725. Cet article a pour but d'empêcher l'influence des

officiers du vaisseau sur l'esprit du testateur. Les officiers

du vaisseau sont semblables aux médecins et aux confes-

seurs (i); car les circonstances de la navigation leur don-

nent un empire et une autorité dont la loi a eu raison de se

défier. Remarquez, du reste, qu'il ne s'agit pas ici seule-

ment de l'incapacité de l'officier ou des officiers qui reçoi •

vent le testament. La prohibition de cet article, conforme

à l'art, o du titre xi du livre ni de l'ordonnance de 1681,

s'applique à tous les officiers. Toute disposition en faveur

d'un olticier, faite dans un testament reçu en la forme ma-

ritime, sera donc nulle, sauf l'exception que nous verrons

tout à l'heure (2).

1726. Ce que nous disons du testament spécial fait en

mer, s'appHque au testament olographe qui serait fait pen-

(I) Art. 909 du C. Nap.

(•2) N" 17»8.
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clant la navigation. Notre article est général et absolu, of il

embrasse tous les testaments (iuelcon({iies, sans laisser place

à des dislinclions. Tel était aussi le droit reçu sous l'ordon-

nance de 1081 (1). C'est ce que Valin a très-bien établi par

la combinaison des art. 1, 2 et 3. Il n'est pas probable que

le Code ait voulu s'écarter de cet usage. La présomption de

captation et de suggestion existe d'ailleurs, ainsi que le dé-

montre cet auteur, aussi bien pour le testament olographe

que pour le testament reçu en la forme maritime (2).

1727. Du reste, il ne s'agit pas ici de la nullité du testa-

ment en entier, mais seulement de la nullité de la disposi-

tion faite au profit de l'olTicier (5).

1728. L'incapacité de recevoir dont sont frappés les offi-

ciers d'un navire, disparaît s'ils sont parents du testa-

teur. Et par parents nous entendons ici les parents jusqu'au

douzième degré, puisque c'est jusqu'à ce degré seulement

que la loi compte les parents dans la succession, et puisqu'au

delà de ce degré la parenté ne produit plus d'effets civils.

Autrement il n'y aurait plus aucune limite à assigner à la

parenté, qui deviendrait indéfinie (4).

Article 998.

Les testaments compris dans les articles ci-dessus

de la présente section seront signés par lés testateurs

et par ceux qui les auront reçus.

Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut si-

{\) Valin, comment, sur l'art, 3 du lit. Il du liv. 3.

(2) Valin, îoc. cit.

(3) Delaporle, Pand. françaises, sur l'art. 997. MM. Coin-Dclisle, n« 2,

sur l'art. 997. Vazeille, no 1, sur l'arl. 997.

(4) Maleville sur l'art. 997; M. Duranton, t IX, n"467. Voy., contra,

M. Vazeille, Ioc, cit.



CHAPITRE V (art. 998.) :267

gner, il sera fait mention de sa déclaration, ainsi

que de la cause qui l'empêche de signer.

Dans les cas où la présence de deux témoins est

requise, le testament sera' signé au moins par l'un

d'eux , et il sera fait mention de la cause pour la-

quelle l'autre n'aura pas signé.

SOMMAIRE.

<729. De la signature du testateur dans les trois testaments excep-

tionnels, militaires, faits en temps de peste et faits sur mer.

1730. La plupart des formalités prescrites pour les testaments ordi-

naires ne sont point applicables en cette matière.

1*31. Il n'y a lieu d'observer que les conditions générales dont la sec-

tion précédente a fait une règle, — Énumération de ces con-

ditions.

1732. Quid à légard de la date ?

1733. Les notaires pourraient-ils recevoir ces testaments exceptionnels

dans la forme particulière autorisée par la loi ?

COMMENTAIRE.

1729. Cette disposition concerne les trois espèces de tes-

taments dont il vient d'être parlé : testaments militaires,

testaments faits en temps de peste^ et testaments mari-

times.

Ces testaments doivent être signés par le testateur, à

moins qu'il ne déclare la cause qui l'empêche de signer, au-

quel cas il en est fait mention. Celui qui reçoit le testament

est tenu de le signer, et, dans le cas où la présence de deux

témoins est requise, l'un d'eux au moins devra le signer, et

il sera fait mention de la cause pour laquelle l'autre n'aura

pas signé.

1750. Telles sont les formalités prescrites pour les testa-

ments exceptionnels dont il s'agit. Le Gode les a rendus

aussi simples que possible : il a voulu les dégager de cer-
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taines précautions, très-utiles sans doute dans les temps

ordinaires, mais dont l'observation eût été trop difficile dans

les circonstances de guerre, de peste et de voyage en mer.

Ainsi il ne sera pas nécessaire que le testament du soldat,

du pestiféré, du marin^ soit dicté comme le testament reçu

par acte public dans la forme ordinaire (1). La pensée du

disposant pourra être communiquée à l'officier instrumen-

taire au moyen d'un écrit ou même de signes (2). Le droit

romain permettait au soldat de tester par gestes (3), et puis-

que cette manière si souvent éloquente est approuvée par le

droit naturel et par la raison, et qu'il est même reconnu

qu'une donation entre-vifs peut se faire par gestes (4) , on

ne comprend pas pourquoi le soldat grièvement blessé,

pourquoi le malade frappé par la contagion , ne pourraient

pas déclarer par le langage d'action leur suprême volonté,

lorsque nous ne trouvons dans la loi aucun texte qui le

défende.

Ainsi encore, les fonctionnaires que, dans ces cas spé-

ciaux, la loi charge de recevoir les testaments, pourront se

dispenser de les écrire eux-mêmes (5). Nous avons vu que la

loi impose aux notaires l'obligation d'écrire eux-mêmes,

alors qu'il s'agit des testaments par acte public (6) et des

testaments mystiques (7) ,• mais ici la loi est muette sur cette

obligation. Elle ne peut résulter du sens naturel du mot

« reçu » dont se servent les art. 981, 982, 989, 991 et 998

(1) M. Coin-Delisle, no 9, Observât, spéciales à la secf. 2 du ch. 5 du

tit. 2 du liv. 3.

(2) M. Coin-Delisle, loc. cit.

(3) Supra, n" 1439 et 1558. L. i et 4, D., De testam. milit. L. 3, C,
JJc testam. milit .

(4) N°^539 et 14 37.

(5) M. Coin-Delisle, /or. cit.. n" 8.

(6) No 1530, sur l'art. 072.

(7) No 1637, sur l'art, 976.
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du Code Napoléon. Car ce mot n'a pas ce sens par lui-même,

ainsi qu'on peut s'en convaincre par le rapprochement des

art. 971 et 672. D'un autre côté, la loi de ventôse an xi, qui

s'occupe spécialement des actes « reçus » par les notaires,

ne leur impose nulle part l'obligation de les écrire eux-

mêmes (1). Enfin, on peut dire que la loi, en prescrivant

expressément dans l'art. 998 la signature des fonctionnaires

chargés de recevoir les testaments spéciaux, semble ne vou-

loir rien au delà.

Ainsi, enfin, il n'est pas indispensable que l'oiricier in-

strumentaire constate que le testament a été lu (2); cette

constatation n'est point commandée par les art. 981 et sui-

vants. La loi suppose que la signature ne sera pas donnée

par le testateur et par les témoins sans une lecture préala-

ble; cette signature fait supposer que la lecture a été donnée.

4751. Il y a cependant des conditions générales qui doi-

vent être observées dans les testaments dont s'occupe notre

section, parce que la section précédente en fait une règle.

Ainsi l'art. 967, qui dispense le testament de contenir

une institution d'héritier, et l'art. 968 qui prohibe les

testaments mutuels conjonctifs, sont applicables (5).

Déplus, l'art. 980, relatif à la qualité des témoins, gou-

verne aussi les testaments spéciaux dont il s'agit (4). Et

l'on ne pourrait plus juger aujourd'hui, comme le faisait le

parlement de Toulouse (5), que les témoins d'un testament

(1) Voy. l'art. 43 de celle loi. Il y a plus : une délibération de la chambre

des notaires de Paris a même autorisé les notaires à faire usage de formules

imprimées pour certains actes qu'ils sont appelés à recevoir : tels sont les

actes de sociétés commerciales et les actes concernant les administrations

publiques et particulières (Devill., 50, 2, 582).

(2) M. Coin-Delisle, /oc. cit., n» 7.

(3) M. Coin-Delisle, loc. cit.,nob.

14) M. Coin-Dclisie, /oc. cit., n" 17.

(5) Supra^ m 1707. Arrêt du 1o juillet 1Go4.
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reçu en temps de peste pourraient être du sexe féminin.

Du reste, quant aux témoins du testament militaire, une

instruction donnée par le ministre de la guerre le 24 bru-

maire an xu (1), rappelle que les témoins doivent être mâles

et majeurs.

Les règles tracées par le Code dans l'article 975, sur la

capacité relative des témoins, trouvent aussi leur application

en cette matière (2); et s'il y avait parmi les témoins un lé-

gataire, ou un parent, ou un allié d'un légataire au degré

prohibé, malgré sa forme privilégiée, le testamentseraitnul.

C'est encore là un des points prévus dans les instructions du

ministre de la guerre.

1752. Mais, ces testaments doivent-ils être datés à peine

de nullité? L'article 58 de Tordonnance de 17.55 prescrivait

la date pour toute espèce de testament sans distinction. Le

Code Napoléon n'en a parlé que pour le testament olo-

graphe (art. 970) j et quant aux testaments par acte public,

ou en forme mystique, la seule disposition expresse qui

oblige les notaires à les dater est celle de l'article 12 de la

loi du 25 ventôse an xi. Cependant l'obligation de la date

nous paraît indispensable. En général, la date est une for-

malité essentielle des actes (5). D'un autre côté, on ne peut

supposer que le Code ait eu l'intention de s'écarter de l'usage

général suivi au moment de sa promulgation, et si impérati-

vement prescrit par l'ordonnance de 1755. Comment pour-

rait-on savoir, sans la date, si le testament a été fait dans

une expédition ou en temps de peste, ou bien s'il a été fait

sur mer pendant un voyage maritime, ou dans un lieu de

relâche où se trouvaient des officiers publics dont la pré-

sence faisait tomber le privilège du testament maritime?

{\) Sircy, an xti, 2, 743.

(2) M. Coin-Delisle, loc. cit ,iv-> M.
^:i) Valin, hx\ cit., sur l'art. <

.
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La date est donc une formalité nécessaire, elce n'est pas re-

cevoir un testament que de le recevoir sans la date qui est

destinée à le compléter. Inutile d'observer, du reste, que la

date comprend le jour, lemoiset l'an, ainsi que nous l'avons

vu ci-dessus (1), et c'est encore ce que fait observer Valin

dans un cas analogue (2).

1733. On a demandé si les notaires peuvent recevoir

aussi, dans les circonstances prévues par la section II, les

testaments spéciaux dont il s'agit, en se conformant aux

prescriptions des articles 981 et suivants quant au nombre

des témoins. Ils avaient ce pouvoir d'après l'ordonnance de

1755(5), et il n'y aurait pas de raison plausible de leur

contester ce droit aujourd'hui. Ils présentent autant de ga-

rantie que l'officier dont s'occupe notre section, et les mo-

tifs pour réduire le nombre des témoins sont les mêmes,

quelle que soit la qualité du fonctionnaire. Nous ne croyons

donc pas que le notaire soit astreint, pour un testament mi

litaireouun testament fait en temps de peste, à suivre les

règles ordinaires du testament par actepubbc (4).

Article 999.

Un Français qui se trouvera en pays étrangeiv

pourra faire ses dispositions testamentaires par acte

sous signature privée/ainsi qu'il est prescrit en l'art.

970, ou par acte authentique, avec les formes usitées

dans le lieu où cet acte sera passé.

(4) Supra^ nos 4479 et 1573.

(2) Loc.cit., art. ^.

(3) Art. 27 et 33.

(4) MM. CoiQ-Delisle, n" 4 9, loc, cit» Bayle-Mouillard mir Grenier,

nu 278.
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le testament fait par un Fran(,ais en pays étranger.

1738. Les chanceliers des consulats peuvent-ils recevoir les testa-

ments des Français?

COMMENTAIRE.

1754. Cet article permet au Français qui se trouve en

pays étranger de suivre la loi municipale à regard du testa-

ment olographe. Mais lorsqu'il veut faire un testament dans

une autre forme, elle le soumet aux solennités usitées dans

le pays qui lui donne asile et protection.

Dans ce dernier cas, le Français est obligé d'emprunter

à la souveraineté sous laquelle il vit momentanément, les

moyens de constater authentiquement sa volonté. Le droit

des gens veut que les actes publics fassent foi même hors de

la souveraineté où ils ont été passés, encore que les parties

soient étrangères. Le commerce des peuples serait grande-

ment gêné si celui qui, hors de son pays, ne peut contracter

ou tester que par les seules formes qui sont à sa disposition,

trouvait les lois de sa patrie incrédules, de telle sorte qu'elles

ne lui tinssent pas compte d'un emprunt que la nécessité

l'obligeait à faire (1) . De là, la maxime locus régit actum (2).

C'est aussi ce qu'avait décidé l'ordonnance de 1735, dont

les articles 52 et o7 avaient terminé la grande controverse

existant entre les auteurs, pour savoir si le testament devait

(1) Loyscau, Off., 1. \, ch. 6, u' '104.

(2) Supra, no 527. Fœlix, Traité de droit international •privé, no 49.
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être réglé par la loi du domicile, celle du lieu de la situation

des biens, ou celle du lieu de la confection ; ils avaient

sanctionné la règle : locus régit actinn.

IToo.Nous citerons ici quelques exemples remarquables

de son application sous le Code Napoléon.

Et d'abord, il a été jugé qu'un iM-ançais qui est en Angle-

terre, peut faire son testament suivant les formalités usitées

dans ce pays pour les testaments solennels, et qui consistent

dans l'apposition de la signature du testateur et de celle de

quatre témoins auxquels le testament a été présenté, sans le

concours d'aucun officier public (1).

Un second exemple nous est oflert dans une espèce où le

testateur avait suivi les formes testamentaires usitées en

Hongrie. Il a été jugé que le testament fait par un Français

dans ce pays est valable lorsque, conformément à l'ordon-

nance de Presbourg qui y fait loi, il a eu lieu dans la forme

nuncupative devant le juge de la noblesse et un assesseur

juré (2).

On trouve, en troisième lieu, un arrêt qui décide qu'un

Français étant en Sardaigne, avait valablement fait un testa-

ment par acte mystique, quoique le notaire qui l'avait reçu

n'eût pas écrit de sa main l'acte de suscription, des lettres

patentes du 10 octobre 18-40 autorisant les notaires de Sar-

daigne à se dispenser d'écrire eux-mêmes (5).

Entin, un arrêt de la cour de Pau, du 26 juillet 1855, a

déclaré valable le testament d'un Français, fait à la Louisiane,

(J) Rouen, 21 juillet 1840 (J. Palais, \SiO, 2,728. Devill., 40, 2, 515).

Cassât., rcj. du pourvoi dirigé contre cet arrêt, 6 février 1843 (J. Palais,

1843, 1, 288. Dcvill., 43, I, 209). Req., £6 février 1854 (Dalloz, 54, 2,

108) et 3 juillet 1854 (Dalloz, 54, 1, 313).

{'!) r.assat., rej. du pourvoi contre un arrêt delà cour de Colmar, 30 nov.

1831 (Devill., 1832.1, 51).

(3) Paris, 19 avril 18f;3 {Liuzette des Tribanaux du 20 avril 1853. Devill.,

1853, '2, 570).

ni. 18
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conformément à la loi de ce pays, c'est-à dire écrit d'une

main étrangère et revêtu de la signature du testateur appo-

sée en présence de cinq témoins (1).

Ces exemples suffiront pour mettre dans tout son jour la

règle lociis régit actum.

1756. La forme olographe étant une forme solennelle dans

les pays où elle est autorisée, appartient par conséquent aux

étrangers. On a élevé des doutes à cet égard^ parce que,

dans le testament olographe, le testateur est le ministre de

sa volonté et qu'il n'a pas besoin du secours des officiers pu-

blics du pays. Mais ce n'est pas là une objection sérieuse. Le

testament olographe^ quoique écrit par le testateur, n'est

pas un écrit sous seing privé ordinaire. Il a une forme solen-

nelle, ainsi que le disait l'article 289 delà coutume de Paris:

c'est la loi du ])ays qui lui imprime ce caractère de solen-

nité. Il appartient donc à l'ensemble des formes publiques

et solennelles auxquelles on est obligé de se conformer et

qui, du reste, sont loutes égales entre elles sous le rapport

de la créance et de l'autorité (2).

L'ancienne jurisprudence offre différents monuments re-

manpiables qui confirment notre proposition.

Jean Milhau
,
greflier en chef de la cour des aides de

(1) Dovill., 18'j'!; 2, bTi. — Je citerai encore un arrèl duquel il résulte

que leleslamcnl oral d'un i.sraclite est aulhenlique, selon la loi des Israélites,

lor. qu'il a été fait devant deux témoins ayant ou non la qualité de rabbins,

qui l'ont recueilli par écrit, et présenté fi la chambre de justice ou tribunal

rabbinique, laquelle a déclaré ce testament valable; et en conséquence que

le tfistamcnt fait en cette forme par un Israélite français, dans un pays où

les lois prescrivant ces formes sont en vigueur, est régulier et doit recevoir sou

exécution si, cnui.mo l'exige la loi judaïque pour la validité du testament

oral, le testateur est mort de la maladie dont il était atteint lorsqu'il a dis-

posé. Req., 19 août ISoS (Dalloz, 59, -1, 81 ; J. Pal, 1859, p. 64; Devill.,

59, 1,3nr,)

(!!!) Conclusions de M. l'avocat général Gilbert des Voisins (affaire Pom-
mcrci;il) 'Merlin, Répert,, i. XVII. vo Testament,]). 75', col. 1 et 2).
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Montpellier, avait fait à Paris un testament olographe qui,

ayant été argué de nullité, fut déclaré valable par arrêt du

parlement de Toulouse du 10 février 17oi(l).

Par arrêt du lo juillet 1777, il fut aussi décidé au parle-

ment de Paris, qu'un testament olographe fait à Paris par

l'évêque de Valence était valable
,

quoique le défunt eût

été de son vivant domicilié en pays de droit écrit (2).

Enfin , par arrêt de rejet de la cour de cassation du

28 prairial an xni, le testament que M. Brunel, membre

de la Convention, domicilié à Béziers^ avait fait à la Con-

ciergerie de Paris en la forme olographe, le lo brumaire

an 11, fut pareillement déclaré valable (5).

Sous le Code [Napoléon la question ne saurait recevoir

une autre solution, et c'est ce que prouvent de nombreux

monuments de jurisprudence.

Ainsi, il a été jugé qu'un Anglais voyageant en France

peut y tester dans la forme olographe, bien que les lois de

son pays n admettent pas cette forme, et que l'exécution de

son testament doive être ordonnée par les tribunaux fran-

çais (4). Mais il faut alors que les prescriptions requises par

le Code, pour la validité du testament olographe, aient été

tidèlement observées, à peine de nullité (3).

1757. Ce point de droit, si simple du reste, avait été con-

testé par Ricard, qui n'était pas remonté aux véritables prin-

(1) Furgole, ch. 2, secl. 2, no 22. •

(2) Ancienne Gazette des Tribunaux.

(3) Merlin, Répart., t, X(1I, vo Testament, p. 743.

(4) Paris, 7 juillet 1845, et Cassât., 25 août 1847 (Devili., 1847,1, 712).

Orléans, 3 août 4859 (Dalloz, 59, V, 158; Devili., 60, 2, 37).

(5) Paris, 25 mai 1852 (aff. Conilly, L Pal., \%o-l, 2, 232). Cassai., roj.

(lu pourvoi contre cet arrêt, 9 mars 1853 (/. PaJ., 1853, 2, 180). Arrêt de I.i

cour de Paris, du 21 juin 1850 (aff. Brandon, ./. Ta}., 1850, 2, p. 187).

Trib. de Te inst. do la Soiiic, 21 juin 1826 aff. Forster, Gazette des Tri-

(iiniaiix, no 211). Merlin, Répcrt., v" Testament, sect. 2, § 4, art. 1, no 3,

p. 743. Fœlii, Droit international, u» 55. Supra, nos 627, 1465.
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cipes de la matière (1). Mais cet auteur avait ouvert un point

de vue ingénieux, en ce qui concerne le testament olographe

fait par un Français dans un pays où cette forme n'est pas

adoptée. Il pensait qu'en ce cas le testament olographe était

•valable par la puissance de la loi du domicile. Le testateur,

disait-il , est seul le ministre de ses dispositions; il tient de

la loi municipale la capacité de tester et le caractère néces-

saire pour imprimer la solennité à sa volonté. Ce caractère

est comme inhérent et attaché à sa personne; il peut en user

où il se trouve, parce qu'il en est partout accompagné. Mais

cette opinion , bien qu'approuvée par Boullenois (2), était

assez généralement repoussée dans l'ancienne jurispru-

dence.

Furgole (5) combattait Ricard^, qu'il mettait en contradic-

tion avec lui-même en lui opposant un passage de son traité

Des donalions (4). C'était aussi l'avis de Pothier (5). Le fon-

derlient de cette manière de voir était la stricte application

de la règle locus rcgit action. Cette règle semblait mettre un

obstacle invincible à ce qu'on pût faire un testament olo-

gra|)he dans un pays où cette forme était proscrite.

iM. de Pommereuil, domicilié à Paris, avait fait un testa-

ment olographe dans la ville de Douai, où cette forme de

testament n'était pas reçue. Par arrêt du parlement de Paris

du 25 janvier 1721, le testament fut annulé (6). Les con-

(4) Ilicard, dissertation poslhume imprimûe à lasuile de son trailédu Don

mvMel, ch. 7, no 314.

(2) Dca statuts réels et personnels, part 2, t. Il, ch, 3,obs('rv. 34.

(3) Ch. 2, sect. 2, no 22.

(4) Part. 4, no loSO. Dans ce passage, Ricard, soutient que la date est re-

quise au testament olographe pour juger de la validité et pour reconnailrc

si les lois qui s'observent dans le lieu où il a été fait pcrnicUeul de l'aire un

testament olographe.

(6) Traité des dunat, testam., ch. \, art. 2, § 4.

(6) Furgole, lue, oit. Brillon, vo Tcstainciiljn"^ 12, 13, 14.
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clusions de M. l'avocat général Gilbert des Voisins (I),

conformes à l'arrêt, roulent sur cette idée que la validité de

l'acte doit se juger par la loi du lieu où il a pris l'exfstence.

Plus anciennement un arrèt du parlement de Paris, du

10 mars 1620, avait jugé qu'un testament olographe fait à

Bruxelles par un domicilié à Paris était absolument nul (2).

De même, un autre du parlement de Paris annula le testa-

ment d'un Parisien fait sous la forme olographe à Rome, où

elle n'est pas admise (5).

Enfin, un arrêt de cassation du 26 août 1806 déclara nul

le testament fait à Bordeaux en la forme olographe, par un

marchand de Paris (4); Bordeaux étant un pays de droit

écrit, ne reconnaissait pas la forme olographe (o).

Quelle que soit la gravité de cette jurisprudence, l'art. 999

du Code Napoléon ne s'y est pas conformé; il a donné la

préférence à l'opinion de Ricard. Une exception notable a

été faite à 'la régie locus rcyit achim. Entre le testament olo-

graphe et le testament par acte public fait en pays étranger,

il y a cette différence que les tribunaux français doivent ju-

ger de la validité du testament olographe par la loi du do-

micile, qui est la loi française, tandis qu'ils doivent juger

du testament par acte public par la loi du pays où il est fait.

Cette différence s'explique par de très-bonnes raisons. T.e

Français qui a fait son testament olographe en pays étran-

(1) Voy. ces conclusions au t. XVli du liéjwt. de juriap. de M. Merlin,

\° Trxtanicnt, p. TSO à 752

.

(2) .Merlin, Répcrt. de juriiiprudence, t. XIII, vo Testament, col. 2,

p. 444.

(3) Arrêt du 14 juilleL \12i (Jounuil des Audiences, t. Vil). Polliier,

loc. rit,

(4) Merlin, lof. cit., p. 476, col. 1

.

(5) Voy. toutefois un arrêt du parlement de Paris, du 30 avril i623, cilé

par Brillon, v' Testament, p. 588, col. 2. Cet arrêt valide le testament olo-

graphe d'un Poitevin qui, par la loi de son domicile, pouvait tester en ceito

forme, et qui avait ainsi testé en Angoumois.
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ger, est resté fidèle à sa loi municipale; il n'a pas eu besoin

du concours de l'autorité du pays où il se trouve; il s'est

souvenu de sa loi d'origine; il a profité d'un bénéfice qu'elle

lui accorde , et plus il lui a donné la préférence sur des

formes étrangères, plus il doit être protégé par elle, à cause

de l'appui qu'il lui a demandé pour ses dernières volontés.

Son testament est tout à fait français, puisqu'il est l'expres-

sion de la volonté d'un Français, et qu'il a eu ce Français

pour ministre. Une main étrangère n'\ a pas pris part.

Pourquoi donc une loi étrangère serait-elle invoquée pour le

juger et l'annuler? Au contraire, lorsque le Français hors de

sa patrie fait un testament qui a besoin du secours de l'au-

torité étrangère, il faut qu'il llécliisse devant celte autorité

qui le protège; il faut qu'il en adopte les formes et les

solennités.

1758. C'est ici le moment de s'occuper de la question

que nous avons annoncée plus haut (1), et qui consiste à

savoir si les chanceliers des consulats sont investis de^ la ca-

pacité de recevoir, en présence du consul et des témoins,

les testaments des Français.

Sous l'empire de l'ordonnance de 1081, cette question

était tranchée par l'art. 24 du t. 11 du livre l" de cette or-

donnance, ainsi conçue : « Les testaments reçus par le chan-

» celier dans l'étendue du consulat, en présence du consul

») et de deux témoins et signés d'eux, sont réputés so-

rt lennels. »

Mais le Code Napoléon n'ayant point reproduit cette dis-

position dans le chapitre que nous commentons et qui con-

tient une codiiication complète des testaments, on a douté

de la capacité des chanceliers et des consuls pour la récep-

tion des testaments faits par les Français voyageant ou rési-

(1) No 1721.
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dant à rétianger. On a surtout argumenté (1), clans ce

système, de Tari, 999 qui règle spécialement les conditions

du testament fait par le Français en pays étranger et qui,

par son silence sur la compélcnce des chanceliers, paraît

abroger implicitement les dispositions de l'ordonnance de

1G81 à leur égard. En outre, comme la loi du 50 ventôse

an XM (2i mars 1804-) porte que les ordonnances, règle-

ments et coutumes cessent d'avoir force de loi générale ou

|)articulière dans les matières qui font l'objet du Code, on a

considéré l'ordonnance de l(î81 comme formellement abro-

gée par l'art. 999, qui ne prescrit pour le Français que deux

modes de tester en pays étranger.

C'est ce ({u'a jugé le tribunal de la Seine (2) au sujet du

testament du général Dugommier , reçu le \ thermidor

an xni, à la chancellerie du consulat d'Amsterdam. Ce juge-

ment, en date du 19 mars 1823, annula le testament par le

motif que, n'étant dans aucune des formes prescrites par

l'art. 999, il ne pouvait valoir ni comme testament ologra-

phe, ni comme testament solennel.

Nous ferons remarquer que, sur l'appel, la question,

quoi qu'on en ait dit (r>), est restée indécise, et si ce juge-

meni a été confirmé, c'est par des raisons qui n'ont pas

trait à notre difficulté (4). L'appelant devant la cour avait

soutenu que le 10 thermidor an xni , date de la réception

du testament, le BuUelin des lois et la partie du Code Napo-

léon concernant les donations et testaments, n'avaient point

encore été transmis au consulat d'Amsterdam
;

qu'il n'y

(1) Grenier, no 280. MM. Duranton, t. ÎX, no 460- Vazeille, no 2, sur

Tari. 994. Poujol, no 4, sur l'art. 997.

(2) 19 mars <S23 (J. Val., t. XIX, p. 8o3j.

(3) MM. Coin-Delide, no 4iJ, sur l'art. 999. Bayle-M'uillarJ sur Cvrenier,

noie c, du n'SSÛ.

(4) Paris, n août 482") (J. Val., t. XÎX, p, 853).
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avait point eu, par conséquent, de promulgation de la dis-

position qui abrogeait l'ordonnance de 1681; qu'ainsi le

chancelier du consulat n'ayant point cessé d'être investi des

pouvoirs qui lui étaient conférés par l'ordonnance de 1681

,

avait pu recevoir valablement le testament du général

Dugommier.

Or, c'est en se plaçant dans cette hypothèse, la plus fa-

vorable à l'appelant, que la cour, sans entrer dans l'examen

delà capacité du chancelier, prononça, par un autre moyen,

la nullité du testament. Elle se fonda sur ce que, bien que

l'ordonnance exigeât la signature du consul, à peine de

nullité^ le testament du général Dugommier n'était pas

signé parce fonctionnaire.

Quoi qu'il en soit de ces décisions^ il est certain que des

doutes sérieux régnaient dans les esprits et le ministre des

affaires étrangères lui-même semble les avoir partagés un

instant; car il prescrivit, le 2 novembre 1815, aux chance-

liers des consulats de s'abstenir provisoirement de recevoir

les testaments.

Mais cette abstention fut trouvée gênante par nos natio-

naux voyageant à l'étranger ; des réclamations s'élevèrent

et la question fut soumise à une étude longue et réfléchie (1 ).

Enfin, le 22 mars 1854, une circulaire du ministre des

atîaires étrangères concertée avec le garde des sceaux a rap-

porté la décision de 1815 et donné ordre aux chanceliers de

recevoir désormais, comme auparavant, les testaments des

Français, conformément à l'ordonnance de 1681.

Des considérations puissantes justifient la compétence de

ces officiers. Refuser aux chanceliers de consulat le droit de

recevoir des testaments, c'est, dans certains pays tels que

(1) Instruction spéciale 30 novembre 1833 (Hauterive, Traités de corn-

merce, t. X, p. 243).
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le Levant et la Barbarie, enlever la faculté de tester au Fran-

çais qui ne sait pas écrire; c'est l'exposer, dans tous les

cas, aux vices de forme résultant de l'inexpérience des offi-

ciers étrangers, souvent peu capables. D'un autre côté, on

ne saurait voir une abrogation de l'ordonnance de 1681

dans l'art. 999 du Code ; car, à l'époque de la rédaction de

cet article, la compétence des consuls était en pleine vi-

gueur dans les pays étrangers, et notre article l'a maintenue

par la disposition qui autorise le Français à tester avec les

formes « usitées » dans le lieu où l'acte est passé. Comment

supposer que l'intention du Code aurait été d'abroger (et

d'abroger sans le dire) l'ordonnance de 1681^ fondée sur

les plus rigoureuses nécessités?... Comment croire qu'il

aurait voulu enlever au Français, voyageant en pays étran-

ger, un moyen de tester qui offre beaucoup plus de garantie

que l'acte du pays où il se trouve (1)?

H) Voy. en ce sens, Delaporle, Pand. françaises, no 303, sur l'art. 994.

Delvincourt, t. II, noie 1, sur la p. 88. Merlin, Répert, t. XVII, v» Testa-

me/tt, p. 743, col. 2. MM. Dalioz, .htiisp. (jén., ch. 6, sect. 6, n" i. Coin-

Delisle, n"* 8 et suiv., sur l'art. 999. Marcadé^ t. IV, n" 8!».

Voici, du reste, le texte même la circulaire du 22 mars 1834 :

. Paris, le 22 mars 1834.

)) Monsieur, l'instruction spéciale approuvée par le roi, le 30 novembre

dernier, relativement aux actes et contrats passés dans les chancelleries con-

sulaires, vous a fait connaître que l'on s'occupait d'examiner de nouveau la

quoslion de savoir si les chanceliers^pouvaiont recevoir les actes de dernière

volonté, qualifiés de k solennels u par l'ancienne jurisprudence, et que le

le Code civil appelle « testaments par acte public. »

Cet examen est terminé, il en résulte que la circulaire ministérielle du

2 novembre 1815 doit être considérée comme non avenue. Elle ne se fonde,

en effet, monsieur, pour inviter provisoirement les consuls à s'abstenir de

prêter leur ministère, en ce qui concerne les testaments, que sur l'articlo 999

du Code civil, qui aurait établi une nouvelle forme pour la réception de ces

actes à l'élranger, et sur l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an xii (21 mars 1 804),

porlaût que les ordonnances, règlements et coutumes cessent d'avoir force de
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loi générale ou particulière dans les nialières qui font l'objet du Code civil.

Or, une plus mûre appréciation de ^cs deux dispositions a conduit à recon-

naître qu'en admettant que l'art. 999 du Code civil comprenne les testaments

reçus par les chanceliers, ce ne peut être que pour les consacrer implicite-

ment, puisqu'il dit qu'un Français àl'élranger pourra tester par acte authen-

tique, i< avec les formes usitées dans le lieu où cet acte sera passé, » et que

la réception des testaments par les chanceliers de consulats était précisé-

ment une de ces formes usitées à l'époque où fut promulgué l'art. 999
;
qu'en

supposant, au contraire, que ce môme article ne concerne pas les testaments

reçus par les chanceliers^ l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an xii n'est pas alors

applicable dans l'espèce, puisqu'il n'a trait qu'aux matières qui font l'objet du

Code civil. Ainsi donc, et malgré l'opinion émise dans la circulaire du 2 no-

vembre 1815, nous avons pensé, M. le garde des sceaux et moi, que nos lois

nouvelles n'ont réellement porté aucune atteinte au droit accordé aux chan-

celiers de consulats par l'art. 24 (I. IX, liv. \) de l'ordonnonce de 1681

.

» J'ai mis cette décision sous les yeux du roi, et je lui ai, en m^me temps,

exposé les inconvénients de l'état de choses actuel. Sa Majesté a considéré

que suspendre plus longtemps l'exercice d'une attribution qui appartient de-

puis si longtemps aux chanceliers, c'est dans certains pa^'s, nolammenl au

Levant et en Barbarie, priver absolument de la faculté de tester les Français

qui se trouvent hors d'état de le faire par acte olographe, et que c'est les ex-

poser, même dans les pays dont les institutions et les mœurs sont plus rap-

prochées des nôtres, auxnullitésqu'en traîne une rédaction vicieuse, puisqu'ils

Ro voient forcés de recourir à des officiers auxquels on ne doit généralement

supposer ni une connaissance suffisante de nos lois, ni même une intelligence

parfaite de nos termes de jurisprudence. L'intention du roi est donc que,

rentrant en possession du droit que leur a conféré, dans l'intérêt de nos na-

tionaux, l'ordonnance de 1681, les chanceliers reçoivent désormais, comme
avant I8!!j, les testaments des Français qui s'adresseront à eux pour lester

par acte public.

)) Les formes prescrites par l'art. 24 (t. LX, liv. 1) de cette ordonnance se-

ront alors strictement observées, c'est-à-dire que les consuls devront être

présents, ainsi que deux témoins, qui signeront avec le consul et le chance-

lier.

» Les testaments seront reçus en minute, 'sur feuilles volantes, et inscrits

sur les registres-minutes, conformément à l'instruction royale du 30 no-

vembre 1833. Quant aux témoins qui assisteront à la réception des testaments^

ils devront, autant que possible, remplir les conditions prescrites par l'art. 980

du Code civil, et être, de plus, immatric:ilés au consulat.

n Sa Majesté a pensé, d'ailleurs, que la faculté de recevoir les testaments

suivant la forme solennelle, n'éta:it accordée aux chancelleries que dans l'in-

térêt des Français qui ne sauraient recourir à un autre mode pour la con-

statation de leurs dernières volontés, il est dans l'esprit de l'ordonnance de
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1681 quo les consuls invitent les personnes qui se présenleront pour tester,

ti faire., de préférence, toutes les fois qu'elles eu ain'ont la possibilité , des

ICBtaments olographes, dont le dépûl seulement serait effectué en chan-

cellerie.

• Il peut également arriver, monsjcur, que des Franrais voulant faire

leur testament dans la forme mysti(]ue, s'adressent aux chancelleries consu-

laires; les chanceliers, , assistés des consuls , se conformeront alors aux

art, 976, 977,' 978 et 979 du Code civil. L'acte de suscription sera signé,

tant par les témoins, dont le nombre sera celui qui est fixé par l'art. 976,

que par les consuls el les chanceliers, et il fera mention de leur présence à

toute l'opération.

» Enfin, monsieur, les consuls et les chanceliers se conformeront, pour la

garde, et, s'il y a lieu, pour la transmission en France des testaments, tant

solennels que mystiques, déposés en chancellerie, aux dispositions que pres-

crit, relativement aux testaments olographes, l'instruclion royale du 30 uo-

vembro 1833.

» 11 est bien entendu que la présence des consuls à la réception des les-

taments est indispensable, lors même que leur chancelier est nommé par

le roi.

» Vous voudrez bien, monsieur, m'accuser immédiatement réception de

cette circulaire, et la faire enregistrer dans votre chancellerie.

» Kecevez, monsieur, etc.

» Sig)H', V. Broci.ie. »

Parmi les considérations que cette circulaire fait valoir, il en est une qui

m'a paru avoir besoin d'explication. Comment se fait-il qu'au Levant et en

Barbarie les Français soient absolument privés de la faculté do tester selon

les lois du pays? N'y a-t-il pas sur les lieux dos officiers publics indigènes

Lompétents pour recevoir les testaments des nationaux el des étrangers?

Voici la note que M. de Lesseps, directeur des consulats, a bien voulu me

transmettre sur ce point :

(( Si les officiers publics étrangers (on veut sans doute parler des cadhys

et de leurs substituts, puisqu'il s'agit pour nous du Levant et de la Barba-

rie) avaient la faculté de recevoir les testaments des Français, les plus graves

inconvénients résulteraient de cet état de choses. En effet, ces fonctionnaires

sont trop ignorants de nos lois ; ces lois diffèrent trop des leurs ; ces agents

de l'autorité, généralement dominés par la cupidité, sont trop faciles à sé-

duire ; ils nourrissent trop de haine, trop de mépris pour les chrétiens; ils

sont enfin trop pénétrés de !a légitimité du droit d'aubaine, pour qu'on

puisse, conher sans danger à leur fidélité des actes d'où dépendent la fortune

et le sort des familles. Les agents diplomatiques, négociateurs des traités

de la France avec la Porte, ont été tellement imbus de cette vérité, qu'ils

semblent n'avoir étr préoccupés dans leurs stipulations que d'une seule idée,
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celle d'empêcher les dépositaires de l'autorité civile et militaire mahométane

de s'immiscer daus les affaires des Français. Us ont voulu écarter de leurs

intérêts une main avide et spoliatrice ; ils les ont ainsi soustraits, autant

qu'ils l'ont pu, à l'action de la justice locale, et les ont rendus justiciables

des lois de leur propre pays. L'art. 22 des Capituhiliûns, qui se rattache

jusqu'à un certain point à la présente question, porte: «Si un Fran-

» rais vient à mourir, ses biens et effets, sans que personne puisse s'yingé-

») rer, seront rerais à ses exécuteurs testamentaires ; et, s'il meurt sans tes-

» tamcnt, ses biens seront donnés à ses compatriotes par l'entremise de leur

» consul, sans que les officiers du fisc et du droit d'aubaine puissent les

1) inquiéter. » La défense réitérée, pour tous les officiels civils et militaires

mahoniétans de s'immiscer, de s'ingérer dans les affaires des Français, forme

le texte de chaque clause de ces CupitiUationti. En vérité, quand on lit ces

traités, on se demande comment les sultans qui y ont apposé leur seing ont

pu sanctionner ainsi ces stipulations, reconnaissance implicite de l'iniquité,

de la vénalité des agents de leur autorité. La tradition drogmanale n'a point

oublié ce mot d'un fonctionnaire mahométan à un interprète qui le pressait,

au nom de son consul, de terminer une affaire : « Ecoutez, monsieur l'inter-

» prèle, lui dit-il, tant que votre consul ne m'aura point fait rougir (n'aura

» peint stimulé mon bon vouloir par des présents), son affaire ne sera point

» menée à bonne fin. » Ce que nous disons ici des agents de l'autorité civile

et militaire et des magistrats, s'applique également aux officiers publics, aux

notaires. La réception des testaments entre d'ailleurs, comme je l'ai dit. dans

les attributions des cadhys et de leurs substituts. Ainsi, quand la Porte a

accepté le rejet par nous de l'intervention de ses fonctionnaires dans la plu-

part des transactions de nos nationaux, transactions qui, dans d'autres pays,

sont du ressort de la justice locale, pourquoi irions-nous spontanément au-

devant d'un danger que nous pouvons éviter? Pourquoi confierions-nous le

dépôt de nos dernières volontés à des officiers suspects ? Nous ne craignons

point de l'affirmer : si les cadhys ou leurs substituts, ou tous autres officiers

publics, étaient mis en possession du droit de recevoir les testaments des

Français, la garde de ces actes solennels ne leur serait pas plus sacrée que

celle des prisonniers chrétiens, si souvent sacrifiés par leur fanatisme bar-

bare. Que si l'on objecte qu'un Français, établi au Levant ou en Barbarie,

et habitant quelque localité isolée^ peut, en l'absence de toute autorité con-

sulaire, se trouver dans la nécessité de recourir, pour tester ou passer tout

autre acte, au ministère du cadhy, nous rénondrons qu'il est rare qu'un Eu-

ropéen s'expose à vivre ainsi seul et perdu, pour ainsi dire, au milieu de po-

pulations fanatiques et malveillantes; et que, si quelques iamilles euro-

péennes (non un seul individu) offrent quelque exemple de cet isolement,

certes ces familles se garderont bien, pour faire constater la naissance ou le

décès d'un des leurs, ou pour passer tout autre acte, de s'adresser au cadhy

ou à ses substituts ; les membres de celte famille se transporteront dans la
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résidence consulaire la plus voisine pour accomplir les formalités qu'exigent

les lois de leur pays. La même question, relative à la réception des testa-

ments par les officiers publics mahomctans, fut agitée il y a quelques années

et résolue d'une manière affirmative. Après de plus mûres réflexions, le gou-

vernement ne tarda pas à revenir sur-sa décision. Dans toutes les Lchelles

du Levant et de la Barbarie où résident des consuls, la réception des testa-

ments par les chanceliers, en présence des consuls et de deux témoins, est le

seul mode qui offre au testament européen des garanties suffisantes. »

Article 1000.

Les testaments faits en pays étranger ne pourront

être exécutés sur les biens situés en France, qu'a-

près avoir été enregistrés au bureau du domicile du

testateur, s'il en a conservé un, sinon au bureau

de son dernier domicile connu en France ; et dans le

cas où letestament contiendrait des dispositions d'im

meubles qui y seraient situés, il devra être, en outre,

enregistré au bureau de la situation de ces im

meubles, sans qu'il puisse être exigé un double droit.

SOMMAIRE.

4739. Les formalités prescrites par cet article sont purement extrin-

sèques.

COMMENTAIRE.

i759. Il est visible que cette disposition ne concerne que

l'exécution du testament et ne touche pas à sa validité.

Article 1001.

Les formalités auxquelles les divers testaments

sont assujettis par les dispositions de la présente

section et de la précédente, doivent être observées a

peine de nullité.
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SOiMMAIRE.

1740. Importance des formalités prescrites parla loi pour la con-

fection des testaments.

1741. Dans le doute sur l'exécution d'une formalité, doit-on se pro-

noncer pour ou contre la validité du testament ?

1742. Le testament nul pour défaut de solennité ne peut produire

aucun effet.

1743. Pourquoi cependant le testament nul comme mystique peut va-

loir conmie olographe.

1744. De la durée de l'action en nullité d'un testament.

1745. T^a partie qui a a[)prouvé un testament, ou (jui l'a exécuté, ou

([ui a transigé sur cet acte, est-elle non reoevable à l'attaquer?

1746. Suite.

1747. La renonciation à attaquer un testament peut résulter d'un

acte ou d'un fait (jui la renferme implicitement.

17i8. Il ne suffit pas qu'il soit établi, dans ce cas, que la partie à

laquelle on oppose ce fait ait connu le testament. — Dis-

tinction à faire.

1749. Est-ce au demandeur en nullité à prouver qu'il a re(,u le legs

sans connaissance de cause ?

17.50. La question de savoir s'il y a eu ou non approbation du testa-

ment sera souvent une question de fait.

1751. Un testament nul (lour défaut de forme ne peut être validé par

aucun acte.

1752. Si le testament nul par défaut de forme pixiduit une obli^^ation

naturelle?

COMMENTAIRE.

17iÔ. La rigueur avec laquelle le Code prononce la nul-

lité des testaments pour les moindres contraventions aux

formalités qu'il prescrit, prouve l'importance qu'il y at-

tache; et, certes, ce n'est pas sans de graves motifs qu'on

a cru devoir faire dépendre de solennités extraordinaires,

les volontés des mourants. Les législateurs de tous les temps

ont senti que ce n'cfail que par ce moyen qu'on pouvait
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empêcher les fausses impressions et les suggessions qui

assiègent plus particulièrement ceux qui disposent pour le

temps où ils ne seront plus (1).

On sait, en effet, combien de ressorts sont mis en mou-

vement par ces hommes avides que les Romains flétrissaient

du nom « d'hérédipètes » et qui faisaient métier de dépouil-

ler, par des captations ou des fabrications coupables, les

héritiers du sang. En Grèce et à Rome, cette race d'hommes

pullulait. Plutarque (2) disait d'eux: « Arena, pulvisj pennœ

» avium varias voces edentium , minore numéro ({uam qui

> aliénas hœreditates ambiant. ^

Ils sont heureusement plus rares aujourd'hui ; -mais il

n'en existe encore que trop pour le repos des familles. 11

fallait donc prémunir le testateur contre leurs perfides ma-

chinations, et l'on ne pouvait y parvenir qu'en prescrivant

de scrupuleuses solennités ! En vain un testateur irréfléchi

dira-t-il que ces formalités sont gênantes et minutieuses,

comme celui dont parle Scœvola(o), qui dans son testament

appelait nimiam ac miseram diligentiam la prévoyance de la

loi. Mais celui qui sait voir la raison des choses dans les

affaires qui intéressent la société, applaudira à la sagesse

de ces rites extérieurs, qui sauvent de sa propre faiblesse

(0 C'est la pensée qu'a eue, sur un semblable sujet, Wisembech en ses

Paralitlcs^ T)everbor. oUiyat., no 1t, lorsque^ parlant des formes que le

droit romain avait introduites pour soutenir les stipulations, il dit :« Et hœc

» quoquc omnia sapirnter e.ccogifafn sunt, ut ridelket appaveat cv prcv-

« sentia pnrU'um^ item vcrbia seiiis ar idoiicis et ordine intemQationis et

» responsionifi continuafn, contnthcnfes spontc et rc delibcrata <id foxicndam

o ohligationcm accessisse, prœcisa omni in posterum calumniandi ansa

» quasi minus ex ammo furrit contractum . »

(2) Le amore prolis, n" 17.

(3) L. 88, § 47, D.. De Icrjat. et fidcicomm., 2o : « Lucius Titiiis hoc

» mcum tcsiamentnm scvipsi sine idio jurisperitorationem animi met podus
» secxitus qvnm vimiaiv rt misemm diliqentiam ! »
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et des pièges de la cupidité, i'iiomme qui va dicter la loi à

sa famille pour le temps où il ne sera plus (1).

Ricard (2) ne partage j)as cependant cette opinion ; il

pense au contraire que, dans l'usage, toutes ces solennités

sont des pièges tendus à la bonne foi, d'autant qu'elles ne

dépendent pas tant du testateur que de la personne pu-

blique qu'il emploie pour recevoir son testament, laquelle,

par un défaut de mémoire ou une légère inadvertance, sera

cause que les volontés les plus constantes et les plus favo-

rables demeureront sans eiïet ; tandis que celui qui veut

supposer un testament à un autre ou l'exiger par surprise,

ne manque pas de faire pratiquer soigneusement ce qui re-

garde la forme.

Mais on peut répondre que si les précautions prises par

la loi ne préviennent pas toujours les pièges de la cupidité,

elles sont le plus souvent une garantie de l'indépendance

du testateur, et rendent beaucoup plus difficiles et par con-

séquent beaucoup plus rares les tentatives de l'homme cu-

pide. D'ailleurs, comme le droit de tester est presque un

acte législatif qu'exerce le testateur, il a été sage de le con-

traindre à l'observation de certaines solennités dont la dif-

ficulté lui fasse bien sentir toute l'importance de ce qu'il

va faire; car, où ne pourrait |)as aller l'imprévoyance de

l'homme^ si la loi (pii veille pour lui ne s'attachait pas à

lui rappeler sans cesse tout ce qu'il doit apporter de ré-

flexion, de jugement, dans les actes les plus graves de la

vie? Plus une chose est difficile, plus on met de réflexion

à la tenter ; et des lors n'est-on pas convaincu sans peine

qu'il y a plus de philosophie qu'on ne croit dans les vues

(1) Doneau, Comin., liv. 6, ch. 6, n" 1. Hilliger sur Doneau, loc. et/.,

note 2.

(2) Part. <, no 4500.
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du législaleur qui, par ce moyen, a voulu s'assurer de la

plénitude de la volonté du disposant?

1741. Ces considérations, qui tiennent plus à la théorie

des lois qu'à leur application, Jious conduisent à une ques-

tion de pratique fort importante, savoir si dans le doute sur

l'exécution d'une formalité, on doit se prononcer pour le

testament ou contre sa validité.

Nous avons fait connaître ci-dessus (1 ) les graves autori-

tés qui ont décidé que tout ce qui laissait un doute raison-

nable sur l'inobservation des formalités testamentaires de-

vait être interprété contre la validité du testament. « En
» effet, dit M. Merlin (2), quand les testaments sont-ils fa-

I) vorables ? C'est lorsque, parfaitement réguliers dans leurs

» formes, il ne s'agit' que de savoir ce qu'a voulu le testa-

» teur. Mais il n'en est pas de même lorsque le doute tombe

» sur la régularité du testament. Comme le testament tire

» toute sa force de la solennité, et que toute la solennité con-

). siste dans l'observation exacte des formes prescrites par

» la loi. c'est en faveur de Théritier légitime que ce doute

» doit être résolu, parce que du seul fait qu'il est douteux

» si les formes ont été bien observées, naît la conséquence

» qu'il est incertain si le testament existe, et que, dans cette

1) incertitude, la succession ne peut appartenir qu'à l'héri-

» tier légitime. »

M. TouUier (o) néanmoins enseigne une opinion contraire,

ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (4j. Il se fonde sur

Tart. 1 157 du Code Napoléon^ qui est tout à fait étranger à

la matière. Nous ne répéterons pas ici tout ce que nous avons

dit (5) poiïr le réfuter, en prouvant (jue sa doctrine répugne

(1) No 1553.

(2) Réperl., vo Testament, sect. 2, § 2, art. 4, p. 616, col. 2.

(3) T. V,n» 430m/îne.

(4) No < 554.

(5) Ibid.

m.
'

19
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aux principes et à la jurisprudence de la Cour de cassation.

1742. Lorsqu'un testament par acte public est nul par

défaut de solennité, il ne peut produire aucun effet, ni

comme testament, ni comme commencement de preuve par

écrit. Car le défaut de solennité lui ôte même la preuve d'une

nue volonté. Quod nullum est nullum producit effectum.

Si le contrat, nul comme acte public, vaut néanmoins

comme acte sous signatures privées, lorsqu'il est revêtu des

signatures des parties, c'est que cette forme nouvelle, dans

laquelle l'acte se métamorphose, convient parfaitement aux

actes qui contiennent des contrats entre-vifs. Mais, dans le

testament, oii une pareille forme est proscrite, où le législa-

teur n'a voulu voir sous cette écorce aucune volonté légale,

on ne peut y ajouter la moindre confiance, et ce seraitéluder

la loi et forcer témérairement la volonté du testateur que de

vouloir faire servir comme acte public ordinaire, ce qui

n'était destiné à valoir que comme disposition à cause do

mort. C'est d'après ces principes que la cour de Turin a

jugé (1) « qu'un testament nul comme testament public ne

n peut, quoique signé du testateur, valoir comme acte sous

») signature privée; qu'il n'y a pas lieu d'appliquer dans ce

» cas l'art. 1318 du Code Napoléon, et que le testament ne

)) peut pas même valoir comme commencement de preuve

» par écrit. » C'est encore avec autant de raison que la ju-

risprudence, ainsi que nous le verrons plus bas (2), a re-

connu par de nombreux arrêts (o) qu'un testament authen-

(1) Turin, 13 mars i807 (Devill., 1, 'i, 212).

(2) N" 2050, art. 4035.

(3) Poitiers, 29 août 1806 (Devill., 2,, 2, 170). Turin, 4 avril 1807 (Devill.,

9, 2, 221). Limoges, 8 juillet 1808 (Devill, 2, 2, 412). l-imogcs, 23 mars

4809 (Devill., 3, 2, 43). Turin, 49 mars 1840 (Devill., 3, 2, 234). Angers,

24 mai 4822 (Devill., 7, 2, 74). Bordeaux, 25 août 1832 (Devill., 32, 2, 46)

Toulouse, 12 août 1^31 (Devill., 32, 2, 586). Aix, 5 avril 1834 (Devill., 36;
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ticjLie, nul comme testament, ne pouvait valoir comme acte

notarié pour révoquer un testament précédent. Bien plus, la

cour de cassation, rejetant le pourvoi contre un arrêt de Dijon

du 23 mars 1815, a jugé que, lorsqu'un testament était nul

par défaut de forme, on ne pouvait y recourir en aucune

manière pour y puiser des éclaircissements (1). Nul par dé-

faut de forme, il ne fait preuve de rien; il est mort-né; il est

réduit ad non esse.

17iû. Nous avons dit cependant (2) que le testament mys-

tique, nul comme tel, peut valoir comme olographe, Ion

qu'il est tout entier, écrit, daté et signé de la main du testa-

teur. Cette doctrine n'est pas contraire à ce que nous venons

dédire. En effet, en élaguant la forme mystique, il reste

toujours un testament olographe dans une forme reconnue

par la loi ; il y a donc encore une preuve entière de la volonté

du disposant, suivant les solennités du dj-oit.

Du reste, la conversion du testament mystique en testa-

ment olographe ne pourrait éprouver le moindre doute, si le

testament olographe, nul comme tel, contenait la clause que

nous pourrions appeler, quoique improprement, clause co-

dicillaire, à l'exemple de celle dont nous avons dit un mot,

par laquelle le testateur déclarait vouloir que, si son testa-

ment ne valait pas en telle forme^ il valût comme codi-

cille (5). Ainsi, si le testateur déclarait vouloir que son testa-

ment valût omnimeliore modo, il n'y a pas de doute que, nul

comme mystique, il ne valût comme olographe (4).

174-4. On a demandé quelle était la durée de Faction en

1, 174). Cassât., 4 novembre i8i1 (Devill., 3. 1, 418). Cassât., 20 fé-

vrier 1824 (Devill., 6, 1, 383). Cassât., 2 mars 1836 (Devill , 36, 1, 174).

(1) Cassât., rej., t\ novembre 1814 (Devill., 4, 1, G32).

(2; No 1654.

(3) Voy., sur la clause codicillaire, Bariole, I. 10, Dcjurccvdic.

(4) Supra, no 1655.
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nullité d'un testament^ el il a pu sembler d'abord qu'aux

tonnes de Tart. 1504 du Code Napoléon, la durée de cette

action fût de dix ans. Mais un arrêt de Bordeaux (1) a décidé

avec raison que l'article 1504 n'est pas applicable aux tes-

taments. Cet article, en effet, fait partie du livre 5, titre 5

du Code Napoléon, relatif aux contrats et obligations con-

ventionnelles, et il ne dispose que pour le cas où il s'agit

d'une action en rescision ou en nullité d'une convention; en

conséquence, la prescription qu'il établit, étant relative à

un cas spécial, ne peut être appliquée aux nullités qui con-

cernent les testaments. Il n'en serait pas de même, toute-

fois, s'il s'agissait d'une donation. La donation est un acte

synallagmatique qui conserve toujours le caractère de con-

trat et d'obligation conventionnelle, et l'on comprend qu'il

ait pu être fait application aux donations de l'article 4504, et

que l'on ait jugé l'action en nullité d'une donation suscep-

tible d'être prescrite au bout de dix années (2).

1745. Il peut arriver que les parties intéressées à opposer

la nullité d'un acte ordinaire soient non recevables à la faire

valoir. C'est lorsqu'il y a eu de leur part approbation ou exé-

cution de cet acte, ou lorsqu'il y a eu transaction (art. 1558,

1540). Quelle doit être, en matière de testament, l'applica-

tion de ce principe? Une approbation d'un testament nul,

donnée par la partie intéressée à faire valoir la nullité, une

exécution de ce testament, une transaction sur cet acte, tout

cela élève-t-il une fin de non-recevoir contre l'action en

nullité?

L'objection contre la non-recevabilité de l'action pourrait

venir de ce que les testaments tiennent au droit public par

les formes, et qu'on ne peut pactiser que sur les matières du

(1) Bordeaux, 4 4 mars 1843 (DeviU., 1843, ?,311).

(2) Riom, 16 juin 1843 (Devill., 1843, 2, '6'ïâ
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droit privé. Et l'on pourrait la fortifier de quelques textes

du droit romain (1) qui, tout en permetlant de renoncer aux

nullités des legs, parce que ce genre de disj)osition dépen-

dait de la pure volonté du disposant, semblaient mettre l'ac-

tion en nullité au-dessus de toutes les renonciations, lors-

qu'elle était dirigée contre l'institution d'héritier, c'est-à-dire,

contre l'élément essentiel du testament même, et cela par la

raison que l'institution d'héritier tenait au droit public (2).

Mais en supposant que cette distinction fût fondée, ce qui

n'est pas certain (5), il est un point qui n'est pas douteux,

c'est qu'elle était repoussée en France par les plus nombreux

arrêts, surtout dans le ressort du parlement de Paris, et que

l'opinion dominante était que les testaments ne sont pas telle-

ment d'ordre public, qu'on ne puisse renoncer, pour une

cause d'intérêt privé, aux vices de forme qu'ils renferment (4).

(i) Paul, 1. 9, § 5, D., De juris et fact. ignorantia. Paul, 1. 38_, D., De

fidcicomm. lihertatibus. Grat. Valent, et Theod., 1. 16, g 1, G. , De Testam.

Paul^ I. 5, D., De his quœ ut îndignis. Dioclétien et Maxim., 1. 4, G., De

fans et fact. ignor. Justinien, 1. 32, G., De fideicomm. Paul, 1. 36, § 3,

D., De test, milit Paul, 1. 21, D., De légat., 3°. Ulpien, 1. 1, § 1; 1. 11,

§ 19, D., De légat., 3°. Instit., §§ 7, 8, Quih. mod. testam. infirmentur

.

(2) Furgole, ch. 6, sect^ 3, n° 14. Merlin, Répert., vo Testament, t. \\\\

p. 765. Merlin, Quesl. de droit, vo Testament, t. XVII, p. 369. Chabrol sur

Auvergne, dxi. 52, ch. 43, quest. 1.

(3) Gujas sur la loi 5, § 1, D., De his quœ ut indignis, liv. 34, t. IX.

Brodeau sur Louet, lettre i, somm. 6, n°2.

Bariole et Mantica tournaient la difficulté (Ad. leg . i, De his quœ ut in-

dignis, X\, 17, 38) en disant que, s'il n'était pas possible de valider un tes-

tament par une renonciation à faire valoir les nullités, il était du moins per-
•

mis de renoncer à l'hérédité ab intestat, et c'est ce que faisait rhéritier ah

intestat., lorsqu'on connaissance de cause il acceptait le legs. Voy. Gaïus à

la loi 4, § 4, D.. Test, qucmad., et à la loi 6. D., De transact. — On voit

dans ces lois la preuve qu'endroit romain il- était permis de transiger sur les

teslamenis.

(4) Approbation implicite. — Nullité de forme.

Hcnrys, Des testam., 1. 5, ch. ], quest. 1 (et, d'après lui, Hrodeau cl

Chabrol), rapporte un arrêt du parlement do Paris, du 8 juillet 1635, con-
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« Car les foi^malités, dit Chabrol (1), [n'ont pour objet

» que d'assurer la vérité du testament, et l'héritier

)) qui a bien voulu exécuter un testament nul, est censé s'être

» rendu certain par d'autres moyens de la volonté du testa-

I) teur. Malgré la nullité, il subsiste une sorte d'obligation

.) naturelle qu'il doit être libre à l'héritier d'accomplir. »

firmatif d'une sentence du bailli de Forcst, qui juge nou rocevable une hé-

lière ah intentât:, laquelle, après avoir reçu son legs sans réserve, avait en-

suite attaqué le testament comme nul en la forme.

Approbation explicite. -" Nullité de forme.

Brodeau sur iotfef, lettre L, somm. 6 (et d'après lui, Chabrol sur Au-

vergne), cite un arrêt du même parlement, du 20 juillet 1652, confirmatif

d'une sentence de la sénéchaussée de Clermont, qui déboule deux héritiers

ab intestat d'une demande en entérinement de lettres do rescision qu'ils

avaient obtenues contre leur approbation d'un testament qu'ils soutenaient

nul et imparfait.

Approbation implicite. — Inofficiosilé.

Louet, lettre L, somm. 6 (et, d'après lui, Chabrol sur Auvergne, art. 50,

ch. 12), cite un arrêt du 23 septembre -1652, rendu aux grands jours de

Clermont, qui juge non recevable une mère qui, en pays de droit écrit, ré-

clamait sa légitime blessée par un testament inofflcieux qu'elle avait ap-

prouvé.

Approbation explicite. — Inofficiosilé.

Brodeâti svr Lnuet, loc. cit. (et, d'après lui, Chabrol, loc. cit.), indique

un arrêt du parlement de Paris, du 28 mai 4 631, confirmatif d'une sentence

du bailli de Monlpensier, qui déciàc que celui qui a approuvé, étant majeur,

un leslameni contenant une substitution prohibée par la coutume, n'est plus

rocevable à la disputer.

Brodeau cite encore un ariêl du même parlement, du 16 juillet 1642,

confirmatif d'une sentence du sénéchal de Lyon, et qui aurait également re-

'ioussé uiie demande en nullité d'un testament après approbation; mais il

n'indique pas l'espèce dans laquelle cet arrêt serait intervenu. .

.

Junge l'art. 50 du ch. 12 de la Coutume à'Auvergne, ainsi conçu :

<( L'héritier a6 intestat, institué par testament ou non, qui sciemment ac-

n ceple aucun legs à iui fait par le défunt, ou satisfait à aucun des îégats

M faits par ledit défunt, ou autrement agrée en aucune partie ledit testament,

j^ il approuve toute la disposition et ordonnance d'iceîui défunt, ci est abso-

» lument tenu la garder et accomplir, sans qu'il se puisse aider de la réduc-

.1 tion au quart introduit par ladite coutume. »

(1) Sur Auvergne, ar(. 50, ch. 12.
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1740. Il est donc constant que l'on peut pactiser sur la

nullité d'un testament.

Ceci admis, supposons d'abord que la convention, d'où

l'on fait résulter une exception contre l'action en nullité,

soit une transaction.

Tout le monde connaît un texte célèbre du droit romain(l ),

qui paraissait décider que les transactions sur les contro-

verses découlant d'un testament, n'étaient valables qu'autant

que l'on avait vu et connu les termes mômes du testament.

Nous avons établi avec Cujas (2), dans notre Commen-

taire des transactions {Z), que cette formalité minutieuse,

dont on s'est peut-être exagéré l'importance en droit ro-

main, ne devait pas être transportée dans notre droit fran-

çais, et qu'il sufiisait que la transaction eût été faite vo-

lontairement, librement et sans surprise (4)* On ne peut

pas forcer une personne à lire et à étudier un testament

dans son texte lorsqu'elle ne le veut pas; elle a entendu

prévenir des difficultés en transigeant, et il est trop tard,

quand la transaction est faite et consommée, de venir mon-

trer une curiosité minutieuse.

A plus forte raison , la transaction serait-elle un obstacle

à l'action en nullité, si l'héritier venait prétendre qu'ayant

tenu en main le testament, il ne s'est pas aperçu de certains

vices de forme apparents. Nul n'est censé ignorer la loi, et

l'on sait que les transactions ne peuvent être rescindées

pour une erreur de droit (5).

(1) Caïus, 1. 6, De transact. Caïus, 1. 1 , § 1 ^ D., Testam. quemadm. apc

riant.

(2) Cujas, nota ad leg, 6, D.,De transact i,l\h. 2, tu. -Ib,

(3) N 99.

(4) Commenli des transact., n© 4 42, Voy. ce que dit Cujàs du cas où

pour obtenir une trjDsaclion^ on aurait persuadé par un faux scrmonl ou un

mensonge insigne qu'un testament existait.

(o) Comment, des transact., n'^ Ml.
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MAI. Outre la transaction, la renonciation peut résulter

aussi d'un acte ou d'un fait qui la renferme implicitement.

Nous citerons comme exemple la réception d'un legs par

l'héritier ab intestat. Pour que cet acte engendre une re-

nonciation réelle et par suite une fin de non-recevoir in-

surmontable, il faut qu'il ait eu lieu en connaissance de

cause.

La coutume d'Auvergne portait à cet égard une disposi-

tion que nous avons déjà citée (1). On conçoit, en effet, que

si le légataire reçoit son legs sans se douter que le testament

qui lui enlève l'hérédité contient des vices qui l'infirment,

on ne peut rétorquer contre lui le fait de cette réception
;

elle n'a évidemment pas le sens d'une renonciation. Mais si,

au contraire, il a su ou pu savoir que le testament était in-

festé de vices de forme, et si, malgré cette connaissance, il a

touché le montant de son legs ou s'il en a réclamé le paye-

ment, il s'est fermé la voie pour attaquer ce testament.

C'est ce que décide la jurisprudence moderne, conformé-

ment à la jurisprudence des anciens arrêts (2). Ainsi , la

cour de Turin (3) a jugé que la quittance de la réception

d'un legs donnée au légataire universel par deux légataires

particuliers, n'empêchait pas ceux-ci d'attaquer comme
nul en la forme le testament qui ne leur avait pas été

communiqué (4).

D'un autre côté, il a été jugé, le 5 février 4829, parla

cour de cassation (5), statuant sur le pourvoi contre un arrêt

de Grenoble
, qu'une partie qui avait intenté une action en

(•1) Art. 50, ch. '12. Voy. supm, n" 4745.

(2) Voy. supra, n" 4745 in fine, les arrêts cités en note.

(?) 4 mars 1806(007111., 2, 2, '120).

(4) Jimge Cassât, (chambre civ., rej.), 12 novembre 1846 (Devill., 5, i,

245). Cet arrêt a été rendu par application des lois romaines, Cacn^ 15 fé

vricr 1842 (Devill., 42, 2, 199).

(5) Devill., 9, 4, 227.
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partage de biens indivis légués par un testament qu'elle

connaissait parfaitement et dont elle avait été à même d'ap-

précier la forme, n'avait pu, postérieurement, et alors qu'un

jugement était intervenu surdon action en partage^, deman-

der la nullité de ce testament (1).

1748. Mais pour que celui qui demande la nullité d'un

testament après avoir reçu un legs en vertu de ce testament,

ou après avoir fait un acte quelconque duquel on puisse in-

duire son approbation du testament, soit déclaré non rece-

vable , il ne suffira pas toujours qu'il soit établi qu'il a eu

connaissance du testament. Il y a de plus une distinction à

faire entre le cas où la nullité est apparente, et le cas où elle

est cachée (2). Si la nullité est cachée, l'approbation n'est

plus que l'effet de l'erreur et il y a lieu d'appliquer la

maxime : non videntur qui errant consentire. On ne saurait,

dans ce cas, opposer une fin de non-recevoir résultant d'exé-

cution volontaire à celui qui s'est porté demandeur en nul-

lité. C'est ainsi qu'il a été décidé par arrêt de la cour de

Nîmes, du 28 janvier 183i (5), que la lecture d'un testament

n'avait pu révéler au légataire universel, qui attaquait plus

tard ce testament, une nullité résultant de l'incapacité de

l'un des témoins; que, par conséquent, c'était là une nullité

cachée qui n'aurait pu être couverte même par la délivrance

des legs aux légataires particuliers. C'est ainsi encore que la

cour de cassation a jugé, en maintenant un arrêt de la cour

de Pau du 27 août 1855, que dans un cas semblable où il

s'agissait de l'incapacité d'un des témoins^ il n'était pas pré-

sumable que le mari
, qui avait autorisé sa femme à recevoir

(1) Junrje Besançon, 29 mars loi 1 (Devill., 3, 2^ 464).

(2) Ricard, part. 3, nos 1559 et suiv. Domat., Lois civiles, liv. 3, t. H,

sect. 3, n°* 2 et 8. Brodeaus?/r Lowc-^ loc. cit., no 2. Chabrol sur Auvergne,

art. 50, ch. 42. Voy. Cor,tment. des transactions, n» i46.

(3) Devill., 31, 2, 292.
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un legs en vertu du testament qu'il allnqnait en son propre

nom, eût pu connaître l'irrégularité de ce testament (1).

Si au contraire la nullité est apparente, l'héritier qui a

eu connaissance du testament est présumé avoir eu par là

même connaissance de la nullité, et il alléguerait vainement

l'ignorance où i! était de la nullité du testament; ce ne Sérail

point là une juste et légitime ignorance qui pût lui servir (â).

C'est ce qui a été établi par un arrêt de la cour de Pau du

27 février 1827 (5), où il est dit que la nullité apparente est

celle qui se manifeste à la seule inspection du testament (4)»

1 7 49. Mais ici se présente la question de savoir si c'est au

demandeur en nullité à prouver qu'il a reçu le legs sans

connaissance de cause.

Chabrol (5) enseignait sur ce point, que c'était à celui qui

invoquait la nullité à établir qu'il n'avait point eu connais-

sance de cette nullité avant de recevoir son legs, et il citail

a l'appui un arrêt du parlement de Paris, de 1778, rendu

dans les circonstances suivantes :

Le sieur comte d'Ailly avait institué héritier par son tes-

tament le marquis de Chambonas, et il avait fait un legs

considérable au sieur de la Volpilière, qui était un do ses

héritiers présomptifs ah intestat. Le sieur de la Volpilière re-

çut le legs, et il prétendit ensuite que le testament était tiul,

parce que la minute n'était point écrite de la main du no-

taire qui l'avait reçu et qu'il n'avait découvert cette nullité

que depuis sa quittance. Une sentence de la sénéchaussée

(1) Cassai, fchamhre civ.), 14 juillet 1839 (Devill., 39,1, 633. J. Po/.,

1839, 2, 289). ^nvrJC Cassât, (req., rej.), 27 août 1818 (Devill., 5, 1, 5'29).

Amiens, 2 avril 1840 (J. Pal., 1840, 1, 548).

[l] Brodeau swr Louet, lac. cit., no 2.

(3) Devill., 8, 2,339.

(4) Junge Besançon, 30 août 1814 (Devill., 5^, 1, 168V Besancon, 29 mars

1811 (Devill., 3, 2, 4G4).

(ft) Loc. cit. in fine.
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d'Auvergne avait admis cette demande; mais l'arrêt du par-

lement de Paris, infirmant la sentence, déclara le sieur de ht

Volpilière non receval)le.

« Cet arrêt, ajoute Chabrol; est fondé sans doute sur ce

» que le sieur de la Volpilière ne pouvait pas prouver qu il

.) n'eût pas eu connaissance de cette nullité avant derecevoir

» son legs. C'est en effet à celui qui allègue un pareil fait,

n et qui prétend n'en avoir pas en connaissance, à l'éla-

.. 1)1 ir (f). »

Il est vrai que M. Merlin a soutenu un inêtant l'opinion

contraire et qu'il a prétendu que la cour de cassation, dans

un arrêt du 27 mars 1812 (2), paraissait avoir jugé, sur ses

conclusions, en interprétant l'art. 1588 du Code Napoléon,

que c'est à celui qui se prévaut d'un titre nul à prouver

qu'au moment où ce titre a reçu son exécution, les vices en

étaient connus de la partie qui l'a exécuté. Mais, d'une part,

cet arrêt n'a pas résolu cette question, et de l'autre, M. Mer-

lin s'est depuis formellement rétracté (3).

Il faut donc dire, malgré un arrêt de la cour de Paris du

27 novembre 1835 (4), que celui qui exécute un acte est im-

plicitement présumé l'avoir connu; car les hommes sont

censés agir, dans leurs affaires, avec le discernement que

suggère l'intérêt privé. D'où il suit que lorsqu'il veut revenir

contre cette présomption si naturelle et si logique, c'est à

lui de prouver que la connaissance lui a manqué par des

circonstances qui ne se supposent pas de plein droit.

Un arrêt de Caen, du 15 février 1842 (5), paraît l'avoir

(1) Junge Ricard, part. 3, n" too?-.

(2) Répert. de jurisp., v Ratification, n» 9, et vo Testament, sect. 2, § 5,

ri-S. Dcvill., 4,4, 67.

(3) Quest. de droit, v^ Ratification, § 5, n° 5. hinge Grenier, n" 32).

Touiller, t. VI, n» 5! 9.

(4) Deyill., 39, 5, 653; J. Val.. 1839. ?, ?89.

fol Devill., 4?, 2, 199.
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décidé. Si on pèse les termes de cet arrêt, on verra qu'on

ne citait dans la cause aucun fait précis de ratification, qu'on

opposait seulement un long silence et qu'il était constant

qu'il n'y avait pas eu représentation de l'acte.

1750, Du reste, on comprend que l'approbation du tes-

tament résulte de circonstances variables que la sagesse du

juge aura à apprécier. Ce sont là des questions de fait aban-

données au bon sens du magistrat; il pourra tenir compte,

suivant l'exigence des cas, du sexe, des infirmités, de l'âge,

de la rusticité (1).

1 751

.

Lorsqu'un testament est nul par défaut de forme,

il doit être rejeté et il ne peut être validé par aucun acte

quelconque ; il faut qu'il soit refait (2).

A la vérité, il était de principe chez les Romains qu'un

testament nul par défaut de forme pouvait être confirmé par

un codicille. Mais il faut bien remarquer qu'alors le testa-

ment ne valait pas jure directe comme testament, mais qu'il

valait jure fideicommissi comme codicille (5). La raison de

cela était que la confirmation du testament par le codicille

était assimilée à la clause codicillaire (4). On supposait que

le testateur avait voulu, par cette confirmation, que le tes-

(1) a... Ici vero œstimabitur ex cujusque persona, conditione, œtate. Ex
» persona, quoniam mulierum juris ignorantia cxcusabit; ex conditione,

» quoniam militem aut rusticum ; ex œtate, quoniam minorem viginti

» quinque annis. .. » Cujas, Récit. sohmn.,ad § 1, 1. 9, D., J)e kis quœ

ut indig. Jungc Turin, 4 mars 4 806 f'Dcvill., 1, 120).

(2) Ricard, pari. \, no /!619. Argou, Institut, du droit français , 1. 2,

ch. 17. Besançon, 19 mai 1809 (Devill,, 3, 2, 73). Turin, 19 mars )8i0

(Dcvill., 3,2,231). Cassât., 21 nov. 1814 (Devill., 4, 1, G32). Merlin, Répert.,

V" Testam., t. XVII, p. 656, 657, 659.

(3) Julianus, 1. 2, § uUim., D., Le jure codicil. : « Sed ex fideicommisso

» pcfitur, salra ratione Icgis falcidid'. )>

(4) La Glose sur la 1. 1, C, Do codicillis, compare le codicille confirmatif

du testament à la clause codicillaire, pour faire opérer le mémo effet à l'un et

à l'autre.
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lanient ne pouvant valoir comme testament, valût au moins

comme codicille (1).

Mais dans les pays coutumiers où l'on ne faisait pas de

ditîerence entre les testaments et les codicilles, on ne suivait

pas cette jurisprudence, comme l'attestent Ricard (2) et Ar-

gon (3), et trois arrêts du parlement de Paris, rapportés par

le premier de ces auteurs (4). Il faut dire néanmoins que

Furgole pensait que, même en pays coutumier^ la confirma-

tion d'un testament nul faite en termes généraux par un

testament postérieur^ le validait (5). Mais ce sentiment,

contraire à la jurisprudence, n'était appuyé par son auteur

d'aucune raison solide ni même spécieuse (Q).

1752. Plusieurs jurisconsultes ont examiné si, dans le

fond de la conscience, un testament nul par délaut de forme

produit une obligation naturelle. Fachinée a établi à cet

égard une controverse détaillée où il examine le pour et le

contre. Il pense, en définitive, que l'héritier ab intestat est

tenu à l'accomplissement des dernières volontés du défunt,

s'il a la certitude personnelle que cette volonté était sé-

rieuse (7).

Hilliger sur Doneau (8) est d'une opinion contraire ; il

est d'avis qu'un testament nul par défaut de solennités ne

peut produire dans le for intérieur aucune obligation. Ses

raisons sont : 1° que le testament prend sa force non-seule-

(1) Furgole, ch. 5, n"^ 50 et suiv.

(2) Loc. cit.

(3) Loc. cit.

(4) Les deux premiers arrêts ont été rendus en la 1
'"'' chambre des cnquêlcs

lin parlement de Paris, les 6 août 1602 et 15 fév. 1607, et le 3'^ est un arrêt

tle la grand'chambre du lundi 22 fév. 1638.

(5) Furgole, loc. cit., n° 59.

(6) Merlin, Répert., v° Testam., t. XVII, p. 652.

(7) Fachinaeus, Controv., 1. 4, cap. 5.

(8) Iàb.6, cap. 9, note 1

.
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ment dans ia volonté du testateur, mais encore dans sa ré-

gularité, et que, quelle que soit la volonté du testateur, elle

est contraire à la loi et par conséquent non obligatoire, si

elle ne s'est pas conformée aux conditions sous lesquelles

la loi permet de tester ;
2° que le défaut de solennité que le

testateur n'a pu ignorer (car nul n'est censé ignorer la loi),

et dans lequel il a persisté, est une preuve qu'il n'est pas

mort avec l'intention de gratifier; o" que le for intérieur

oblige aussi l'héritier institué par un testament nul, à se

conformer aux lois sur la succession ah intestat et à ne pas

recevoir une chose qui ne lui est pas due légitimement.

Quelque chose qu'on puisse dire et écrire sur cette ques-

tion, qui est plutôt du domaine de la théologie que de celui

de la jurisprudence, l'homme délicat saura toujours com-

ment il doit se conduire, indépendamment de l'opinion des

docteurs. C'est une atfaire de conscience, qui doit se régler

suivant les circonstances^ et sur laquelle il n'est pas pos-

sible de donner des règles générales (1),

SECTION III.

DES INSTITUTIONS d'iIÉRITIERS ET DES LEGS EiN GÉINÉRAL.

Article 1002.

Les dispositions testamentaires sont ou univer-

selles, ou à titre universel, ou à titre particulier.

(l) Mais il a été décidé que l'exécution d'un legs verbal constitue de la

part de l'héritier ou du légataire universel qui, malgré la nullité de ce legs,

en a consenti la délivrance, l'acquit d'une obligation naturelle [et non une

donation entre-vifs. Rej. 19 déc. 18G0(Dall.iz, G!, 1, 17). V. encore Req. 26



CHAPITRE V (AIIT. 1002.) 303

Chacune de ces dispositions, soit qu'elle ait été

faite sous la dénomination d'institution d'héritier,

soit qu'elle ait été faite sous la dénomination de legs,

produira son effet suivant les règles ci-après établies

pour les legs universels, pour les legs à titre uni-

versel, et pour les legs particuliers.

SOMMAIRE.

'T.j3. Peu importe aujourd'hui la dénomination sous laquelle sont

faites les dispositions testamentaires,

Î754. Examen de la jurisprudence romaine sur les institutions d'Iié

ritier,

1755. Suite.

1756. Suite.

1757. Suite.

1758. Suite.

1759. Suite.

1760. Suite.

1761. Du legs en droit romain.

1762. De l'ancienne législation française en cette matière,

1763. Différence^ sur ce point, entre le système coutumier et le droit

romain.

1T64. Système mixte adopté par le Code Napoléon.

1765, Les dispositions testamentaires ne tirent plus leur effet que de

l'étendue que le testateur a voulu leur donner.

1766. Trois espèces de legs.

COMMENTAIRE.

1753. Notre article répète ce qui a déjà été dit dans Tar-

ticle 967, à savoir que la dénomination d'institution d'hé

riter ou toute autre propre à manifester la volonté du dis-

janv. 1826; trib, de la lléolc, 4 mars 1846 (Dalloz, 46, 3, 59); Paris, 16 Icv.

1860 {Dallûz,60, 5, 122). — Junge, Toulouse, 10 janv. 4 843 (Dalloi:, 43, 2,

<J4); Rej. 15 fév. 1854(Dalloz 34, 1, 51); Nîmes, 5 déc. 1)i60 (Devjl'.. (4,

2, 1).
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posant, ne change rien à l'essence de la disposition et

n'empêclie pas qu'elle ne produise les effets plus ou moins

étendus que l'intention du testateur y a imprimés. Ce n'est

donc pas à l'écorce des mots qu'il faut s'attacher pour juger

de l'étendue d'une disposition testamentaire, c'est à la vo-

lonté qui plane et qui domine sur tout. Aujourd'hui toutes

les dénomJnationssont indifférentes.

11 n'en était pas ainsi dans l'ancienne législation. Il y avait

une grande différence entre l'institution d'héritier et le

legs d'après les principes du droit romain suivis en pays de

droit écrit. Nous avons déjà (1) rapidement parcouru l'his-

toire de cette partie de la jurisprudence qui a précédé le

Code Napoléon, et nous l'avons comparée avec les principes

adoptés en pays coutumier. Revenons encore sur ce point,

afin de mettre en lumière certains détails importants que

nous n'avons fait qu'indiquer.

175-4. D'après le droit romain, l'institution d'héritier

était une solennité intrinsèque du testament. Si elle man-

quait, l'acte était nul (2). Il fallait nécessairement que le

disposant se choisît, en testant, l'héritier qui devait succé-

der à tous ses droits. Cet héritier représentait le défunt. 11

était saisi, de droit et sans avoir besoin de demander la

délivrance aux héritiers ab intestat, de tout ce qui avait

appartenu au défunt, de tout ce qui comj)osait l'hérédité.

C'était à lui qu'on devait s'adresser pour le payement des

legs, deë fidéicommis^ dettes, etc. (5).

L'origine de cette solennité venait de la prédilection que

les Romains avaient pour l'exercice du pouvoir de tester.

Chaque citoyen romain tenait à avoir un héritier de son

choix. Mourir ab intestat était une espèce de honte. Les

(1) Supra, n»» 1434 cf. suiv,

(2) Caïus, Comm., % 229.

(3) Furgole, cli. 8, sect. 1, no M. Voët, 1. 38, t. Y,!!"' 1 et seq.
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successions légitimes n'avaient lieu qu'à défaut de succes-

sions testamentaires (i).

1735. Bien plus, les successions légitimes étaient incom-

patibles avec les successions .testamentaires, par la maxime

qu'un même individu ne pouvait décéder « partim testatus,

» partim intestatus (2). »

Voici quels étaient le sens et l'effet de cette maxime. On
distinguait les institutions en universelles et particulières.

L'institution universelle comprenait toutes les forces de l'hé-

rédité. L'institution particulière était celle qui ne s'appli-

quait qu'à une disposition particulière, comme au legs d'une

somme ou d'un effet, ou même d'une certaine espèce de

biens (5). Si le testateur n'épuisait pas la totalité de ses

biens par des legs ou autres dispositions, le patrimoine res-

tant n'était pas accordé aux héritiers ab intestat, suivant

l'ordre des successions légitimes. Il se réunissait aux biens

composant l'institution partielle dans la main de l'héritier

institué. Car, dès le moment qu'il y avait un testament va-

lable, les successeurs légitimes ne pouvaient prétendre à

rien. Ils étaient exclus par l'héritier choisi et institué, même
en une seule chose de l'hérédité (4).

1736. Nous avons dit que, sans institution d'héritier, le

testament était nul. Telle était la décision de plusieurs lois

consignées dans le Digeste, et particulièrement de la loi J,

paragraphe dernier, De vulrj. et pup. subst. « Sine hœredis

') inslitutione, nihil in lestamento scriptum valet (3). » L'or-

donnance de 1753 n'y apporta aucun changement pour les

(1) Loi des Douze- Tables.

(2) Sui^a, n" 1 434.

(3) Ulpien, 1. 3o, §§ 2 et 3, D,, De hœred. imtit.

(4) Ulpien, 1. 1, S 4, D., T)e hcrrcd. inadt. P.ij.inicn, I. i\, § 8, D.^ De

lalg. et inipil. subst. Furgolc, ch. 8, ii'^ 2J.

(o) hinge Papinien, 1. 10, De jure codiciL

ui. 20
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pays de droiL écrit. Cependant le testament pouvait valoir

comme codicille, s'il était pourvu de la clause codiciUaire

formellement exprimée (1).

Les anciens jurisconsultes romains poussaient si loin la

rigueur du principe relatif à la nécessité de l'institution,

qu'ils exigeaient qu'elle fut mise au commencement du tes-

tament ; mais on se relâcha par la suite de cette rigueur ou-

trée qui donnait plus de poids à l'ordre de l'écriture qu'à

la volonté du testateur. On regarda comme suffisant que

l'institution fût formelle dans le testament (2).

1757. Comme il y avait des institutions universelles et

des institutions particulières,, on demandera sans doute com-

ment il était possible qu'on eût admis l'institution particu-

lière, puisqu'il faillait que la succession comprit la su€ces-

sion entière du défunt. L'explication ne souffre pas de

difficulté. La voici :

L'institution particulière pouvait être seule dans le testa-

ment, ou bien elle pouvait accompagner une institution

universelle.

Si elle était seule et que le testateur n'eût pas disposé de

la totalité de son patrimoine, tout ce qu'il avait laissé de

disponible accroissait à l'institué, ainsi que nous l'avons

vu (5);, à l'héritier in re certa. Cet accroissement avait lieu

quand même le testateur l'aurait prohibé, et l'institué deve-

nait héritier pour le tout, detrada fundi mentione (4).

Que si le testateur avait épuisé tout son patrimoine et que

la cUose formant l'institution ne valût pas le quart de l'hé-

rédité, alors l'héritier, d'après le bénéfice de la loi folcidie,

{]) Furgole, ch. 8, ii" 38.

(i) Caïus, Comm 2, § 229. Instit., § 34, De legatis.

(3) iN° 1755.

(4) Ulpien, 1. L § 4, D., De hœréd. instit. Doneau, Comtn., 1. 6, c. 4*8.

lY- 18.
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pouvait retenir sur les legs et fidéicommis de quoi compléter

ce quart. En effet, cette loi^ pour arrêter la licence des tes-

tateurs et empêcher que les hérédités ne devinssent oné-

reuses, avait réservé à l'institué le quart de l'hérédité fi).

Dans ces deux cas, on voit que l'institution devenait pour

ainsi dire universelle et qu'elle cessait d'être circonscrite

in re certa.

4758. Examinons maintenant la seconde hypothèse,

c'est-à-dire celle où l'institution in re certa ne faisait qu'ac-

compagner une institution universelle. Alors c'était l'ins-

titué universel qui était véritable héritier. L'institué in re

certa devenait un simple légataire; mais il avait un grand

avantage sur les autres légataires : c'est que si Fhéritier

universel décédait avant le testateur, ou répudiait^ l'hé-

ritier in re certa prenait sa place et devenait héritier uni-

versel à l'exclusion des successeurs ah intestat (2).

1759. Dans toutes les hypothèses que nous venons d'exa

miner, la chose certaine exprimée dans Finstitution n'était

considérée que comme prélegs, c'est-à-dire comme une

chose léguée par préciput (oj. De là une conséquence re-

marquable : c'est que cette chose^, en sa qualité de prélegs,

n'était pas assujettie au payement des dettes et des charges

de l'hérédité ; car les dettes devaient être payées par l'hé-

ritier, en tant qu'il succédait au droit de l'hérédité (4), et

non pas en tant qu'il profitait d'un émolument à titre de

prélegs.

(i) Caïus, Comm.,'2, §227. Heiiieccius, //îshï.,!. '2, l. XXll, §^ 648, 649,

6o0. "Voct, 1. 35, l. II, n» 3.

(2) I^urgole, ch. 8, n" 26. Ricard, pâi'l. i, n" 1'368. Doneau, Comm., 1. 6,

cap. 1 8, n°20. HiHigors»'/' Doneau, lac. c7;Y.,note4 2, Favre, De error.iwaymat.,

1o iJerad-, eiror. 5. Fachiaéc, Confivv., 1. 4, ch. 15.

(3) Furgole, ch. 8, no^ 32 et 33. Heineccius^ Imtit., 1. 2, t. XIV, p. b43,

nota.

(4) Furgole^ loc. cit.
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17()0. Diireste, lasolennilo del'inslitution n'était requise

que dans le testament^ qui seul avait le caractère civil et

romain, et qui seul aussi pouvait faire un héritier. Elle n'é-

tait nécessaire ni dans la donation à cause de mort, ni dans

le codicille, ni dans les partages inter liberos (1), qui étaient

une manière de disposer introduite par les conquêtes du

droit naturel.

1761. Venons maintenant au legs. Le legs était un re-

tranchement fait sur l'hérédité, retranchement par lequel

le testateur ôtait quelque chose de l'universalité qui aurait

appartenu à l'héritier, pour le conférer à quelqu'un par

des termes directs (2).

Le legs ne saisissait pas. Le légataire était obligé de de-

mander la délivrance à l'héritier institué : « Legatum est

» donatio quœddm a defuncto relictay ah hœrede prœ-

» standa (5) . »

Dans l'ancien droit, on ne pouvait faire de legs sans in-

stituer un héritier ; car le legs ne pouvait être fait que par

testament. Et comme l'institution d'héritier était nécessaire

au testament, il s'ensuivait que le legs ne pouvait avoir

d'existence s'il ne marchait à côté d'une institution (4).

D'après ces principes, le legs était fort différent du fidéi-

commis (5). Le legs était la forme civile, et le fidéicommis

était la forme du droit naturel. Le legs se faisait en termes

directs, et le fidéicommis en termes obliques (6). Le legs ne

pouvait se faire que par testament ou par codicille confirmé ;

(1) Furg-ole, ch. 8^ n° 40.

(2) Florentinus, 1. 116 proœm., D., De lajat., 1" Hcineccius, Instit., 1. 2,

t. XX, §§601 et 602.

(3) Inslit., De legatis, §1. Furgolc, ch. 10, n« 26.'

(4) Supra, n» 45, sur l'art. 893.

(5) Caïus, Comm. 2, §§ 268 cl suiv.

(6) Caïus, Comm. 2, § 249.
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les fîdoicommis, au contraire, pouvaient se faire par codi-

cille non confirmé par testament; ils n'étaient autre chose

qu'une prière que le défunt adressait à son héritier légitime

ou à son héritier, testamentaire.

Par la suite, toutes ces différences furent abolies; les

legs furent égalés en tout aux fidéicommis, et ils produisi-

rent leur effet en quelques termes qu'ils fussent conçus (1 ).

Les legs purent se faire sans solennité, et être laissés même
par codicille

,
pourvu qu'il y eût cinq témoins (2). Mais il

resta toujours , entre l'institution d'héritier et le legs, quel-

que considérable qu'il fût, une différence que Justinien ne

fit qu'étendre. C'est que l'héritier était saisi de plein droit,

au lieu que le légataire devait demander la délivrance.

Nous disons que Justinien étendit cette différence; car avant

lui il y avait certains legs, ceux appelés per vindicationem,

qui n'étaient pas sujets à la délivrance et dont les légataires

pouvaient prendre possession de leur autorité et sans le

consentement de l'héritier. Justinien égala tous les legs

entre eux et voulut qu'ils fussent tous soumis à la déli-

vrance.

1762. Les principes de l'ancienne législation française

étaient bien différents de ceux dont nous venons de faire

l'exposé. Nous eu avons rapporté ci-dessus les principales

dispositions (5). Dans la plupart des coutumes,, on tenait

comme maxime que la volonté de l'homme ne pouvait pas

faire un héritier (4-). Les successions étaient déférées ab in-

testataux successeurs légitimes; c'étaient ceux-ci qui étaient

saisis et qui représentaient la personne du défunt, d'après la

(1) Instit., De legatis, §3. Infra, no'1793, 1794.

(?) Hcincccius, Instit., 1, 2, t. XX,§G06. Merlin, Répert ^ v„ icf/s, p. 300.

hifra, no 2048, art. 1035.

(:i) Supra, w^ 1434 et suiv,

(4) NM436.
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fameuse règle : « le mort saisit le vif (1). » Tout ce que le

testateur pouvait faire^ c'était de gratifier à titre de léga-

taires ceux sur lesquels il voulait répandre ses bienfaits. Mais

ces légataires, même universels, étaient obligés de demander

la délivrance aux héritiers du sang..

En un mot, les testaments dans le droit coutumier n'é-

taient que de simples codicilles (2), et les legs n'étaient,

comme le dit d'Aguesseau ci-dessus cité (5) ,
que des dispo-

sitions semblables aux fidéiccmimis des Romains.

Il y avait même des coutumes qui poussaient si loin l'aver-

sion pour l'institution d'héritier, qu'elles voulaient que cette

institution ne valut pas même à titre de legs (4). Mais, en

général, l'institulion était convertie, par bénigne interpré-

tation (5), en legs universel, jusqu'à concurrence des légi-

times, et avec condition de demander la délivrance aux hé"

ritiers du sang.

1763. Il suit de cet état de choses que le système coutu-

mier était aussi absolu en faveur des héritiers ab intestai,

que le droit romain l'était en faveur des héritiers institués.

Dans le premier, tout se référait à la volonté de la loi, au

lignage et à la règle : le mort saisit le vif. Dans le second,

tout était dominé par la volonté de Thomme, plus forte

que le vœu de la loi et le lien du sang. Le droit romain

conférait à la volonté de l'homme le pouvoir de faire des

héritiers, et n'appelait les héritiers du sang qu'à défau/

des héritiers testamentaires. Le droit français ne recon-

(1) Voy. sur cette rèsile, M. V. Rigaud. Bvcue étrangère, t. IX, p. 35,

:77, 991

.

(2) Furgole, ch. 8, secl. 1, no 9.

(3) N''U40.

(4) Furgole, ch. 7, no 6. Legrand sur Troyes, t. VI, art. 96. Bourbonnais,

art. 324. Meaux^ art. 28. Chaumont, art. 83. Vitry, art. iOI, nt la note de

Dumoulin-Delaurière sur Loi^el, no <2, t. IV^ reg. 5.

(5) Coquille sur Nivernais, t. XXXIII, art. ^0.
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naissait que la loi seule capa])le de faire des héritiers. Dans

le droit romain, l'héritier institué était saisi de tous les

biens et droits du défunt, même au préjudice du légiti-

maire. Car, quoique la loi fît un devoir au testateur d'in-

stituer ses descendants, ou ascendants, ou frères et sœurs

germains, néanmoins il pouvait se borner à les instituer

m re ccrta , et créer un héritier universel de son choix

,

qui seul avait la saisine des biens (1). Dans le droit fran-

çais, au contraire, c'était le sang qui avait l'honneur et le

privilège de la saisine. Les droits de famille, base des suc-

cessions ah intestat, remportaient absolument sur la volonté

(le l'homme.

1 764'. Entre ces deux législations si opposées, le Code a

pris un parti mitoyen (2) qui dérive des principes adoptés

sur la disponibilité des biens. Celui qui a des descendants ou

des ascendants ne peut créer des héritiers; les héritiers du

sang sont les seuls saisis par la loi. Le testateur ne peut faire

que des legs bornés à la quotité disponible, laquelle n'est

qu'une délibation de l'hérédité. Quand même il voudrait

dépouiller les réservataires de la saisine, il ne le pourrait

pas (o) ; c'est un privilège de famille placé au-dessus de son

caprice par l'honneur de son sang.

Mais si le testateur n'a ni ascendants ni descendants, il

peut disposer de ses biens entiers sans aucune réserve ; il peut

créer un héritier. Alors cet héritier est saisi, comme dans

le droit romain, au préjudice des héritiers ab intestat. Si

ces héritiers ab intestat étaient gratifiés de quelques legs,

ils seraient obligés d'en demander la délivrance à l'héritier

institué.

Ce mélange du droit romain avec le droit coutumier^ si

(1) Supra, n'739.

(2) N" 1439, sur l'art. 967.

(3) Merlin, Répert., vo Légataire, § 2, p. 746.
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lieiireiisement approprié aux mœurs frauçaises, est dû au

consul Cambacérès (1).

Du reste, le Code Napoléon n'exige pas, comme le droit

romain, que dans le cas où l'institution d'héritier peut avoir

lieu, le testament soit, à peine de nullité, revêtu de la for-

malité intérieure de l'institution. Le testateur peut, à sa vo-

lonté, donner tous ses biens ou partie de ses biens. L'insti-

tution universelle portera à volonté le titre d'institution ou

de legs; la dénomination ne changera pas sa nature. Que si

le testateur ne donne qu'une partie de ses biens, laportion

vacante accroîtra à l'héritier ab intestat y ou au légataire

universel qui aura la saisine des biens et auquel on de-

vra demander la délivrance. Le disposant sera censé

alors n'avoir pas voulu déranger l'ordre de la succession

légitime; il n'aura fait qu'en diminuer l'émolument par

des legs. Ainsi se trouve abolie cette règle du droit

romain, qu'on ne peut décéder partim testatus, partim in-

testatiis.

\ 76S. Pour en revenir à ce qui fait l'objet spécial de l'ar-

ticle 1002, nous terminerons en disant que l'institution

n'est plus prise aujourd'hui dans le sens rigoureux qu'on

lui donnait en droit romain, qu'un legs particulier peut être

fait sous le titre d'institution, comme une institution peut

être faite sous le titre de legs. Les dispositions testamen-

taires ne tirent plus leur effet de leur dénomination, mais

de l'étendue que le testateur a voulu leur donner. Il était

nécessaire que le Code s'expliquât sur ce point, puisque,

d'un côté, certaines coutumes, effarouchées du mot « insti-

lution» annulaient la disposition tout entière sans qu'elle

j)iit valoir comme legs (2), et que, d'autre part, le droit ro-

(t) séance du conseil d'Étal du 27 ventôse an xi (Fenet, t. XII, p. 396.

Locré, t. XI, p. 245 à 255).

(2) Supra, u"« 1436, 17f>2.
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main attachait au même mot une importance extraordinaire

et des effets privilégiés.

1766. Notre article distingue, sous le rapport de l'éten-

due, trois espèces de legs. Le legs universel, le legs à titre

universel, et le legs particulier. L'article suivant s'occupe

du legs universel. Nous allons en examiner avec lui les ca-

ractères.

SECTION IV.

DU LEGS UNIVERSEL.

Article 1003.

Le legs universel est la disposition testamentaire

par laquelle le testateur donne à une ou plusieurs

personnes l'universalité des biens qu'il laissera à

son décès.

SOMMAIRE.

17G7. Du legs universel.

1708. Il ne faut pas confondre le legs universel fait ù plusieurs per-

sonnes conjointement, avec le logs de quotité contenant at-

tribution de parts.

17G9. On ne doit pas, toutefois, attacher aux formules un sens trop

littéral. — C'est la pensée du testateur qu'il faut surtout con-

sidérer. — Exemple.

1770. Exemple d'un cas où l'indication des parts faites par le tes-

tateur n'a pour but que de prévenir les difficultés d'un

partage.

177<. C^m'c? de la clause par laquelle le testateur, après avoir fait

des legs particuliers, déclare que si sa fortune est diminuée
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OU augmentée à l'époque de son décès, les légataires sulii-

ront une diminution ou jouiront d'une augmentation sur

leurs legs au marc le franc ?

1772. Question analogue soumise à la cour d'Orléans.

1773. Résumé .

1774. Sens du mot universalité, employé par notre article.

1775. Le legs universel doit contenir même les droits éventuels et à

venir. — Examen d'un arrêt de cassation.

1776. Droit du légitimaire pour faire rapporter une chose à la masse

des biens de la succession.

1777. C'est au légataire universel et non au légitimaire qui a reçu

le montant de sa légitime, qu'il appartient de demander la

nullité d'un legs particulier.

1778. A fortiori lorsque le légataire universel se trouve en présence

d'héritiers ab intestat non réservataires.

1779. Examen d'un arrêt de Toulouse du 20 juin 1827.

1780. Arrêt de la cour de Nîmes du 19 mai 1830.

1781. Le legs universel attire à lui toutes les caducités et nullités, à

moins que le testateur n'en ait ordonné différemment.

1782. Ce qu'il faut examiner pour vérifier si un legs est ou non uni-

versel .

1783. Du cfis où le testateur, après avoir fait des legs paiticuliers,

a déclaré léguer le surplus de ses biens.

1784. Du cas où il fait la même dispositions après des legs de quotité.

1785. Quid si le legs du surplus vient après un legs à titre universel,

qui n'est pas un legs de quotité ?

i786. Cas dans lequel le legs de, tous les immeubles a pu être con-

sidéré, à raison de faits particuliers, comme un legs uni-

versel.

'787. Autre cas au sujet d'un legs de tous les meubles et de tous les

immeubles

.

1788. Le titre de legs universel, employé dans le testament, n'em-

pêche pas de considérer le legs comme limité.

(789. Renvoi.

1790. C'est l'ensemble des dispositions qui doit faire apprécier le

caractère du legs.



CHAPITRE V (art. lOO").) 51.

^

COMMENTAIRE.

1767. L'art. 1005 donne la définiiion du legs universel
;

cette disposition imprime à cette sorte de legs un caractère

différent de celui qu'il avait dans l'ancien droit.

En effet, d'après la jurisprudence antérieure au Code Na-

poléon^ on confondait le legs universel et le legs appelé au-

jourd'hui, par les art. 1002 et 1010, legs à titre universel.

Le legs universel était celui qui comprenait l'universalité,

ou même une quotité, le tiers, le quart, le vingtième des

biens (1).

Le projet du Code Napoléou ne faisait point non plus de

distinction entre le legs de l'universalité et le legs d'une

quote-part. L'art. 8S (2) du projet se bornait à diviser les

legs en legs à titre universel et legs à titre particulier. 3Iais

à la section de législation (5), la question de savoir si l'hé-

ritier ab intestat (leYâit ou non avoir la saisine s'étant élevés,

on s'aperçut qu'elle se liait au plus ou moins d'étendue du

droit des légataires, et l'on arriva à faire la distinction des

légataires à titre particulier, des légataires de quotité et des

légataires universels^ afin de n'enlever la saisine à l'héritier

ab intestat, non réservataire, qu'au profit du légataire qui

représentait le plus complètement le défunt par l'universa-

lité de son titre (4).

D'après la définition du legs universel donnée par notre

article, sur la proposition du Tribunal (5), le legs d'une

quotité ne fait donc plus partie aujourd'hui de la catégorie

(1) Pothier, Douât, testam. cli. 2, secî. i, § 2. Ferrières sur Paris,

t. XV, art. 344, n" 10- Furgole, ch . 8, n" 24. Merlin, Répert., v" Légainire^

S 1. p. 743.

(8) Feiiet, t. XU, p. 384.

(3) Fenet, t. XII, p. 387,

(4) Fenet, t. XII, p. 342.

(o) Ibid., p. 460.
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des legs universels. Le Code Napoléon l'appelle legs à litre

universel et lui consacre des dispositions spéciales.

1768. La définition du legs universel comprend deux

points distincts : les personnes et les choses.

Et d'abord, suivant notre article, le legs universel peut

être fait à plusieurs personnes. Dans ce cas, il ne saurait y

avoir de difiiculté lorsque le legs universel est fait conjoin-

tement et sans attribution de part, comme lorsque je donne

l'universalité de mes biens à Sempronius et à Caïus. Evi-

demment, si Sempronius ne pouvait pas recueillir, Caïus

n'en resterait pas moins légataire universel et profiterait de

la part vacante, moins à cause du droit d'accroissement pro-

prement dit {\)f que par l'énergie de l'universalité du titre

qui embrasse tout ce qui n'est pas excepté.

Mais si le testateur avait dit : Je lègue le quart de mes

biens à Caïus; puis, par une autre disposition : Je lègue les

trois quarts à Sempronius, il en serait autrement; le testa-

teur n'aurait fait que des legs de quotité. D'où il suit que le

titre n'étant pas universel et les portions étant divisées, il

n'y aurait pas lieu à accroissement. Le testament contien-

drait deux legs distincts, sans relation ni connexité, et la

part vacante accroîtrait à l'héritier ah intestat.

1769. Cependant, ceci doit s'entendre de manière à ne

pas attacher aux formules dont s'est servi le testateur, un

sens littéral qui serait de nature à altérer la pensée de con-

jonction qui dominerait au fond sa disposition. Ainsi le tes-

tateur peut indiquer les parts dans l'unique but de prévenir

les difficultés du partage et d'exprimer une idée d'égalité ou

de proportionnalité entre les copartageants. Quand il dit,

par exemple : « Je lègue à mes trois domestiques qui sont à

ù mon service depuis longues années, l'universalité de mes

(<) Art. <04i. Infra, n»» 2160 etsuiv.
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») biens, pour être partagés entre eux par tiers, » il est clair

que l'indication des parts porte moins alors sur le legs lui-

même que sur l'exécution (1).

1770. Un cas plus diilicile s'est présenté devant la cour de

Limoges (2).

Un testateur avait légué à Primus un lot d'immeubles for-

mant à peu près le tiers de sa succession ; mais il avait dé-

claré en même temps qu'il l'instituait son légataire universel.

11 avait fait un legs semblal)le à Secundus et à Tertiiis, en

déclarant dans chacune des dispositions les concernant,

qu'il les instituait ses légataires universels. De plus , il leur

distribuait par tiers les grains qui devaient se trouver dans

sa maison, et il nommait un exécuteur testamentaire, après

avoir chargé ses trois légataires universels de payer les legs

et les rentes viagères, et d'acquitter les dettes et charges de

la succession. Comme le testateur avait oublié quelques ob-

jets dans la distribution qu'il avait faite de ses biens par

testament, son héritier ab intestat prétendit que c'était à lui

qu'il appartenait de les recueillir, par la raison que le testa-

teur n'avait fait que des legs à titre particulier et non des

legs universels. Mais la cour de Limoges, par son arrêt du

8 octobre 1857, décida, en appréciant toutes les circon-

stances de la cause, que le testateur avait voulu associer les

trois légataires, d'abord par le titre de légataire universel

qu'il avait donné à tous trois, et puis par la commune
obligation de payer les dettes et autres charges de la suc-

cession, obligation qui ne s'impose pas d'ordinaire aux léga-

(1) Cassât., rej , 18 octobre 1809 (Dcvill., 3, t, 115). Jançie Cassât.,

10 octobre 1808 (Devill., 2, 2, 590). Cassât., 14 mars 1815 (Devill., 1, 5,

27. Voy. ces arrêts infra, n'* 2175 el saiv.) Colinar, 20 mai 1821. (Dalloz,

1821, 2, 292). Cassât., rcj., de Paris, 22 f(W. 1841 (Devill., 41, 1, 535. J.

Pal., 1841, 2, 18). Bordeaux, 27 fév. 1844 (Dcvill. , 44, 2, 331 . J. Palais,

18'.4, ?, 468).

('2) 8 oct. 1837(Dcvili., 39, 2, 27. J. Pal., 1839,1,240).
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taires à titre particulier
;
que s'il avait fait des paris , c'était

uniquement pour opérer la distribution de ses biens et pré-

venir les difficultés d'un partage.

1771. Il n'y a pas moins de difficulté dans l'espèce sui-

vante, où la même question se présente avec des circon-

sîances plus compliquées.

Un testateur fait à différentes personnes, au nombre des-

{|uelles se trouve son héritier ab inleslat, des legs particu-

liers qui épuisent tout sou avoir; puis il termine en disant:

« Dans le cas qu'il m'arrive des événements malheureux qui

)) empêchent mon exécuteur testamentaire de remettre à

1) un chacun le legs que je leur lais, ils éprouveront, en rai-

» son de ce, une diminution au marc le franc ; dans le cas

» contraire, ils jouiront d'une augmentation aux mêmes

') conditions du marc le franc. »

Cette dernière disposition contient-elle un legs universel?

N'est-elle pas équivalente à celle par laquelle un testateur

aurait donné à plusieurs tout le surplus éventuel de sa suc-

cession?

La cour de Bordeaux (1) s'est prononcée pour l'aliirma-

tive; elle y a vu un legs universel comprenant tout le résidu

de la succession sans en rien excepter ; elle a fortifié cette

solution par cette observation, à savoir, que l'héritier ah

intestat, se trouvant au noiuhre des légataires particuliers,

j)artageait avec chacun d'eux le sort commun; qu'il était

dès lors impossible de supposer que le testateur eût laissé

en dehors de ses dispositions quelque portion de son héré-

dité qui pût s'asseoir sur sa tête par droit de succession

légitime. Un pourvoi ayant été formé contre cet arrêt devant

la cour de cassation (2), il a été rejeté par la chambre des

requêtes, le lo août 1817.

(1) 29 mai i84 6 (Devill., 5, 2, 301).

(2) Cassât., rej., 13 aoûl 1817 (Ucvill., 5, 1, 361;. Jmgc Douai, 26 août
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L'objection la plus sérieuse qu'on pourrait faire contre

cette décision, c'est que le testateur, en voulant que le n'-

sidu de la succession fût réparti entre ses légataires au marc

le franc de l'importance des Ipgs, semblait avoir assigné des

parts qui détruisaient toute pensée de conjonction. Mais ici,

comme dans les espèces précédentes, il était facile de ré-

[)0ndre que ces parts n'avaient été prises en considération

[)ar le testateur que comme règle de partage, et pour pré-

venir les difticultés e-ntre tous Pes ayants droit.

1772. Telle n'a pas été, cependant, la décision de la cour

d'Orléans, dans un cas qui offre, avec le précédent, de frap-

pantes analogies.

Le sieur Jahan fait un testament pour distribuersa fortune

à ses collatéraux ; aux uns il donne de l'argent, aux autres

des immeubles. Ce testament se termine par cette clause

finale :

« Ce qui restera de ma succession, après le payement des

n legs ci-dessus, appartiendra par accroissement au marc

I) le franc à ceux de mes légataires à qui j'ai fait des legs

)» en deniers ; s'il y avait déficit, il serait supporté entre eux

•) de la même manière. »

Là-dessus, question de savoir si les légataires de deniers,

investis du résidu de la succession, sont légataires univer-

sels. Et la cour d'Orléans décide, par arrêt du 21 août

1831 (1), qu'ils ne le sont pas. Ses raisons sont tirées de ce

que le legs n'avait pas été fait collectivement et sans dis-

tinction des légataires entre eux. Mais ne peut-on pas dire

que l'arrêt d'Orléans, en se séparant sur ce point des déci-

sions que nous avons rapportées ci-dessus (2), s'est peut-

1847 (après arrêt de partage) (J. Pal., 1848, i,i). 81). Cassât., req. (Dbuaij,

•^ août 1848 (S. Devill., \, 66 et suiv.).

(1) Devill., 32, 2, 146.

(S) N»M769, 1770, 1'77K
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être attaché, avec un esprit trop formaliste, à des apparences

extérieures? Ce qu'il y a de certain, c'est que cette cour se

trompe quand elle déclare que la disposition que nous dis-

cutons ici présente une situation semblable à celle où Ton

verrait tous les légataires particuliers, épuisant une succes-

sion, se réunir entre eux et soutenir que de leur collection

il résulte la preuve d'une disposition universelle. Personne

ne doute que ces légataires particuliers ne soient à cet égard

dans une profonde erreur. Car l'accident de leur réunion

n'ajoute rien à l'étendue précise et tout à fait limitée de

leurs legs. Mais de là il n'y a rien à conclure contre les léga-

taires particuliers de l'espèce jugée à Orléans, puisqu'il

leurs titres particuliers et limités venait se joindre une dis-

position qui répartissait entre eux tout le résidu de la suc-

cession.

1775. De tout ceci sort une réflexion qui domine cette

matière, et dont la cour d'Orléans n'a peut-être pas été

assez pénétrée (1), c'est que le législateur n'a pas fait dé-

pendre le caractère et les etïets du legs universel entre plu-

sieurs des conditions étroites de conjonction auxquelles le

droit d'accroissement est attaché d'après l'article 1044? du

Code Napoléon. Cet article n'est pas la loi de la matière qui

nous occupe ici ; il n'est fait que pour les dispositions limi-

tées et non pour les dispositions universelles, auxquelles

tout doit accroître par la puissance même de leur univer-

salité (2). C'est donc en vain qu'on ne voudrait voir un legs

universel entre plusieurs, qu'autant que les institués seraient,

unis re et verhisj et qu'une mention de part et portion ne

figurerait pas dans le testament. Le législateur s'en rapporte

(1) La cour d'Aix l'avait tout à fait oubliée dans l'arrêt Mérindol, du 45

jniii 1809, sévèrement critiqué par M. Merlin (Répert. de jurisp., V Lcga-

taux, § i, n" 18 bif^, p. 756, col. 1).

(2) Supra, no ITGS. Merlin, loc. cit. Infra, no 2188.
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sur ce point à la volonté du testateur, et c'est au juge a re-

chercher le caractère d'universalité que 'peut avoir le legs,

dans les faits qui expliquent les intentions exprimées dans

le testament.

\ 774, Notre article dit que le legs universel est le don de

l'universalité des biens (i) ; ce qui est bien différent du don

de la totalité. Car ce dernier mot comprend un tout, sans

aucune exclusion ni exception. Le mot universalité, au con-

traire, n'est pas aussi énergique. Il se prend dans le sens

d'une étendue qui, de droit, embrasserait tout si, en fait, il

ne s'y rencontrait des exceptions et des retranchements. De

là vient qu'un individu peut être légataire universel, et

cependant se trouver grevé de legs considérables de nature

à épuiser même le patrimoine (2).

De là vient encore qu'on peut instituer un légataire

universel, quoiqu'il doive subir le concours d'héritiers

légitimaires (art. 1004). Bien que le légataire soit obligé de

demander la saisine légale à ces derniers, il n'en demeure

pas moins investi de tous les droits du défunt, sauf la por-

tion indisponible, et son titre est même plus large que celui

des légitimaires; car il recueille les legs caducs ou répu-

diés (5). Quand M. Zachariœ (i) a soutenu qu'un tel legs

n'est en soi qu'un legs à titre universel, il n'a pas fuit

attention qu'il heurtait de front l'art. lOOi, dont le texte

est si clair qu'il ne laisse pas de place à la discussion.

(i) « liesperuniversitatemadquiruntur. » (Caïus, cowm. 2, S 97. Inslit.

Pcr qiias persan, noh. adquir., jJ 6.) JM?igfe Ulpieu, 1. 1. I)., Quorum

bononim.

(2) Paris, 12 mars 1806 (Dcvill., 2, 2, 122). Cassai., 14 juillet ls:{0

(l)alloz, 1830,1, 374).

(3) Grenier, n"3i9. TouUicr, t. V, l" 670. M. Coia-Deli.>le, ri" 9, sur

l'art. 1047.

(4) §711, t. V, p. 379.

m. 21
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1775. Le legs universel comprend donc tons les droits (1)

tant actuels qu'éventuels, qui appartenaient au défunt, sauf

ce qu'il en a distrait lui-même par des dispositions posi-

tives, et sauf toujours la portion du patrimoine réservée

aux légitimaires.

Je dis que le legs universel doit conlenir les droits éven-

tuels ou à venir : car l'universalité embrasse non-seulement

le présent, mais même l'avenir. Un testateur peut épuiser

sa fortune par des legs particuliers : alors il dispose de tout

ce qu'il a, sans faire de disposition universelle. Il ne s'occupe

que du présent; il ne parle que de choses circonscrites loco,

natura. De là il suit que tous ses droits à venir rentrent

dans sa succession ab intestat.

Et il n'y a rien de contraire à cette règle, que c'est au

légataire universel à profiter des droits à venir, dans un

arrêt de la cour de cassation du 25 janvier 1819 (2), qui a

décidé que le bénéfice de la loi du 5 décembre 1814, (pii

rend les biens séqueslrés à ceux qui en étaient propriétaires,

ou à leurs héritiers ou ayants cause, devait profiter non au

légataire universel du propriétaire décédé, mais à ses héri-

tiers naturels. La raison en est que cette loi a été dictée par

la politique, et qu'en restituant des biens confisqués, elle a

voulu les rendre à la famille même des individus spoliés et

non à des étrangers. On a vu, du reste, au numéro précé-

dent, combien est énergique ce droit du légataire universel,

puisqu'il profite des caducités, des nullités et éventualités,

même au préjudice de l'héritier à réserve, lequel doit se

('() Les droits sont des biens : « JEqne bonis adnumerahitnr etiam, si quid

V est in actionibm, petitiotiibifs, 2'f'''SCCi/fîoyiî6us ; 7iam hœc omnia in bonis

» esse vidcntur . » (Ulpicn,!-. 49. D , Devcrbor. significat.)

(2) Aff. d'Espinay Sainl-Luc (Dovill., 6, 9 et lOj. hiwje Cassai., 9<iia

1821 (Devill., e, 428). Cassât., 10 fév. 1823 (Dcvill., 7, 192). Cassât , 18

fév. 1824 (Devill., 1, 399). Cassât., 19 mai 1824 (DcvilL, 7, 466). Cassai,,

4juillel1825(Dcvill., 8, 149).
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trouver content lorsqu'il est rempli de sa légitime. Rien

n'est plus constant, en jurisprudence^ que ce droit du léga-

taire universel, même sur le réservataire.

1776. Remarquez, toutefois, que l'héritier à réserve ne

serait pas dépourvu de droit et d'action pour faire rapporter

une chose à la masse des biens sur laquelle doit se calculer sa

réserve. Ainsi, par exemple, le légataire universel ne pourra

pas le faire déclarer non recevable à intenter une action en

restitution d'objets recelés. Le légitimaire a, en sa qualité,

un droit évident sur cette chose qui doitfaire partie de celles

sur l'ensemble desquelles sa réserve doit être prélevée (i).

Nous en dirons autani d'une action par laquelle l'héritier

à réserve voudrait faire rentrer à la masse des objets aliénés

par son auteur en vertu d'un titre nul. Son intérêt est pal-

pable, puisque le but de l'action est d'augmenter la masse

sur laquelle s'exerce son droit (2).

1777. Dans ces deux derniers cas et autres analogues,

on aperçoit la différence qui existe entre la situation du

légitimaire et '.elle qu'il s'arroge lorsqu'il demande la nullité

d'un legs.

En effet, les legs font partie de la masse sur laquelle se

calculent la quotité disponible et la réserve (art. 922, Code

Nap.); leur nullité ou leur caducité n'intéresse plus le légi-

timaire. [1 a reçu la part qui lui était due par la nature et

par la loi. Il doit se trouver satisfait. Il aurait plus que sa

réserve, s'il profitait de la nullité des legs.

1778. S'il est vrai, comme nous venons de le dire, que le

légataire universel profite des éventualités, même au pré-

judice de l'héritier réservataire, combien cette proposition

n'est-elle pas plus évidente, quand on met le légataire uni-

versel en présence des héritiers rt6 intestat non réservataires,

{^) Paris, 8 nov. 1838 (Devill., 38, 2, 553).

(2) Bourges, I" fév. 1832 (Devill., 32, 2, rùd).
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lesquels sont beaucoup moins favorables . Aussi, a-t-ilété

jugé par un grand nombre d'arrêts que l'héritier ah intestat

n'est pas recevable à exercer l'action en nullité ou en cadu-

cité de certains legs (1), et qu'il ne profite pas de la nullité

ou de la caducité de ces legs (2).

1779. On ne considérera pas comme contraire à cette

règle un arrêt rendu le 20 juin 1827, par la cour de Tou-

louse (5), dans l'espèce suivante :

Le sieur Galibert avait fait un legs à sa mère pour lui

tenir lieu de sa réserve; puis il avait fait d'autres legs par-

ticuliers et institué un légataire universel. A la mort du

testateur, sa mère trouvant que sa réserve était plus avan-

tageuse que son legs, déclara préférer sa réserve. Là-dessus

le légataire universel soutint qu'il y a"vait là une renoncia-

tion qui devait faire tourner à son profit le legs répudié,

sauf la défalcation proportionnelle avec tous les autres legs

et nécessaire pour faire la réserve. Les légataires particu

liers soutinrent, au contraire, que le legs en question avait

une destination précise
;
que, dans la pensée du testateur,

il devait tenir lieu de la réserve; qu'il ne devait pas, par

conséquent, être distrait de ce but, et que les légataires par-

ticuliers n'étaient tenus qu'à compléter la différence exis-

tant entre ce legs et la réserve légale. C'est ce dernier

système qui fut adopté par la cour de Toulouse et confirmé

par la cour de cassation (4).

(1) Paris, 9 juin 1834 (Devill., 34, 2, 353).

(2) Cassât., 2 brumaire an viii (Devill., 1, 1, 262). Cassât., <9 nov. 1808

(Devill., 2, 1, 590). Cassât., req., 20 juillet 1809 (Devill., 3, 1, 86). Cassai.,

l4mars181o (Devill., 5, 1,27). Cassât., 14 déc. 1819 (Devill., 6,1, 150).,

Limoges, 20 tlcc. 1830 (Devill., 31,2, 207). Limoges, 8 dcc. 1837 (Devill.

39, 2, 27). Cassât., rej., Bordeaux, H av. 1838 (Devill., 38, 1 , 418). Cassât.,

rej., Douai, 20 nov. 1843 (Devill., 43, 1, 859).

(3) Devill., 9, 1. 131.

(4) Sjuill. 1828 (Devill., 9, 1, 131).
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On voit que cette cause présente des circonstances toutes

particulières. Le testateur ayant voulu que le legs fût em-

ployé au payement de la réserve, il n'était pas possible de

le détourner de ce but, et, comme le dit l'arrêt de la cour de

Toulouse, il n'y avait pas là, à proprement parler, de cadu-

cité qui dût faire tomber ce legs dans le legs universel. Ce

legs, au contraire, restait debout^ imputable sur la réserve

et comme élément destiné à la payer ; les légataires parti-

culiers devaient profiter de cette imputation, à l'exclusion

du légataire universel, sauf à eux à fournir le complément

de la réserve au prorata de leurs legs.

1780. C'est aussi par des circonstances particulières qu'il

faut expliquer l'arrêt suivant, rendu par la cour de Nîmes,

le 19 mai 1850(1).

La veuve Roux avait fait une donation entre-vifs à sa

nièce Rose Barlier
;
plus tard elle fit un testament dans le-

quel elle léguait à cette même nièce certaines créances et,

objets mobiliers, et elle ajoutait ces paroles remarquables :

« Et ce, en outre et sans préjudice au corps du domaine que

1) je lui ai donné précédemment. » Par une autre clause, la

testatrice déclarait nommer Jean-Pierre Chaleil, son neveu,

pour son héritier général et universel de tous ses autres

biens non donnés.

La testatrice étant morte,- le légataire universel a de-

mandé la nullité de la donation faite à Rose Barlier; mais

la cour de Nîmes a repoussé sa prétention. Elle a considéré

que la formule du legs universel était telle que le légataire

universel ne pouvait avoir aucun droit sur les choses don-

nées, d'autant que l'on pouvait considérer comme un vé-

ritable legs et comme une disposition nouvelle la clause

dans laquelle il était dit : « Et ce, en outre et sans préju-

(4) Devill.. 31, 2, 55).
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> dice au corps du domaine que je lui ai précédemment

» donné. »

Cette décision nous paraît dictée par une saine interpré-

tation de toutes les parties du testament. En effet, lors

même que la donation eût été réellement infectée de nulliié,

on pouvait considérer le domaine compris dans la donation

comme faisant l'objet d'une disposition nouvelle du testa-

ment.

1781. Au surplus, il y a en cette matière une règle plus

générale qui domine tous les cas particuliers, c'est que, s'il

est vrai qu'en thèse ordinaire le legs universel attire à lui

les profits résultant des nullités, caducités et déchéances, il

en est autrement toutes les fois que la volonté du testateur,

qui est la souveraine maîtresse dans les dernières disposi-

tions, a fait une exception expresse ou tacite à ce prin-

cipe (1).

1782. Il se présente souvent beaucoup de difficultés

(juand il s'agit d'apprécier si un legs doit être ou non qua-

litié d'universel. Nous en avons vu ci-dessus la preuve (2).

La solution de ce point dépend le plus ordinairement des

I ormes employés par le testateur et de la manière dont on

envisage sa volonté (5).

Ce qu'il faut s'étudier à rechercher peut se rapporter assez

ordinairement à un point principal, qui consiste à savoir

si le testateur n'a voulu embrasser dans ses dispositions

(jue ses bioiis j)résents ou un émolument limité, sans en-

tendre y faire entrer les éventualités qui pourraient, après

son décès, venir augmenter son patrimoine ; ou, en d'autres

termes, si^ dans sa pensée, son legs était enfermé dans des

(1) Cassât., 18 mai 1823 (Devill., 8, 1, 126). Cassât., <5 juillet 4828

(Devill., 9, 1, U2).

(2) N»» n69, 1770, 1771, 1772.

(3) Cassai., req , o mai 18o'2 (Devill., 52,, 1. b?3).
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bornes infranchissables, de telle sorte qu'il ne pût s'étendre

par l'accroissement des profits éventuels qui tombent ordi-

nairement dans la succession. On voit tout de suite, en

effet, que le caractère d'imiversalité manque à une telle

disposition.

1785. Passons en revue quelques exemples.

Un testateur, après avoir fait plusieurs dispositions à titre

particulier, déclare qu'il donne le surplus de ses biens à une

personne déterminée. Est-ce là un legs universel? Ou, en

d'autres termes, le légataire est-il appelé par cette disposi-

tion à recueillir les legs caducs au préjudice de l'héritier ab

intestat?

On ne comprend pas, au premier coup d'œil, que le ca-

ractère de legs universel fasse difficulté; car le mot « sur-

plus, » dont s'est servi le testateur, embrasse sans aucune

exception tout ce qui ne doit pas profiter à d'autres. Il y a

cependant, en réalité, un doute sérieux, et ce doute provient

de ce que, dans l'ancienne jurisprudence, tous les auteurs

n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si on devait

entendre, par le surplus des biens, ceux que le testateur en

avait expressément retranches par des legs particuliers, bien

que quelques-uns de ces legs particuliers fussent frappés de

nullité ou de caducité. Il y avait des interprètes qui ne pou-

vaient comprendre que les objets légués profilassent au lé-

gataire universel que la volonté du testateur en avait privé

par cette défalcation. Ils disaient qu'en pareil cas le legs

n'était universel que de nom, qu'il n'embrassait pas les legs

nuls ou caducs, et que ces legs devaient profiter à l'héritier

ab intestat.

Tel était l'avis de Denizart (1), dont voici les paroles :

•• En général, les legs particuliers appartiennent au léga-

(1) V" Accroissement , a"^ Ï52, 23.
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» taire universel, ù titre (raccroissement, et non ù Théri-

» lier. Mais il y a des .cas où les legs particuliers caducs ap-

» parliennent à l'héritier et non au légataire universel. Par

» exemple, si le testateur, après avoir fait des dispositions

» particulières, disait, ainsi que cela se trouve souvent : Et

» quant au surplus de mes biens, je les laisse à X... que

1) j'institue mon légataire universel. Alors le légataire ne

» pourrait avoir que le surplus, parce que la lettre du les-

» lament résiste à l'accroissement. »

Et Ricard (1) n'était pas éloigné de croire que la volonté

du testateur pouvait, suivant les circonstances^ se plier à

cette interprétation.

Mais Pothier (2) la condamnait avec raison, et un arrêt

du parlement de Paris, du 28 mars 1740 (3), était conforme

à l'opinion de ce jurisconsulte.

C'est ce dernier sentiment qui seul doit prévaloir aujour-

d'hui (4). En effet, le Code Napoléon déclare formellement

que, par le legs universel, le testateur donne à une ou à plu-

sieurs personnes l'universalité des biens qu'il laissera à son

décès. Le legs universel comprend donc tout ce dont le tes-

tateur n'a pas spécialement et valablement disposé, quelle

qu'en puisse être la valeur. 11 comprend donc tous les objets

que le testateur a légués par des dispositions qui, au moment

de son décès, se trouvent comme non écrites.

Sans doute, le caractère des dispositions testamentaires

est indépendant de l'écorce des mots ; mais ici les mots di-

sent tout ce qu'ils veulent dire, et c'est une universalité

(u'ils expriment. Comment ne voit-on pas que le surplus

ambrasse tout ce qui n'est pas utilement défalqué? Comment

(1) Part. 3, n^' o02.

(2) Introd. au 1. XVI, Coût. d'Orléans, sect. 8, § 4, n° U2.

(3) Ricard, lor. <it., n» 501 .

(4) Cassai., req., 5 mai Mi">'i (Devill., 52, 1, 5'22).
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ne voit-on pas que le surplus ne serait pas ce qu'il signifie,

s'il était amoindri par le retranchement de quelque chose

qui ne rentre pas dans le cercle des lihéralités dont les léga-

taires sont saisis ? 11 est vrai'que le testateur qui a cru à l'ef-

ficacité de tous ses legs, n'a pas pensé que ceux qui seraient

nuls profiteraient au légataire universel : mais c'est précisé-

ment le caractère du legs universel d'eml)rasser, ainsi que

nous l'avons vu (1), tout ce qui est imprévu. Quand le testa-

tour a ôté au légataire universel telle ou telle chose qu'il a lé-

guée, ce n'est qu'en vue de la personne du légataire parti-

culier à qui il voulait donner une preuve de son affection.

Or, si celui-ci n'en profite pas, comment est-il possible de

prétendre, au nom de la volonté du testateur, que cette chose

doit passer à l'héritier ab intestat, à qui cette volonté n'a rien

laissé, et au préjudice duquel elle a épuisé tout l'actif présent

et éventuel de la succession? Comment ne pas voir, au con-

traire, que la préférence est pour le légataire universel que

le testateur a investi de son entière hérédité, après le retran-

chement des dons et legs (2)?

Il ne faut donc pas suivre la doctrine consacrée en cette

matière par l'arrêt d'Aix précité, du 5 juin 1809 (5). Les

cotés faibles de cet arrêt ont été démontrés avec une grande

force de raison par M. Merlin devant la cour de cassation : si

le pourvoi fut rejeté, c'est qu'une fin de non-recevoir ne

permit pas à la cour de statuer sur la question du fond.

4784. Ceci posé, arrivons à une nuance remarquable du

legs du surplus. Dans ce que nous avons dit jusqu'à présent,

nous avons mis ce legs en présence de legs particuliers. IMais

(1) Supra, no MT6.

(2) Merlin, Répert., vo Lcgatuirc
, § 6, n" 48 bis, p. 757. Tcmlousc , iO

juin. 1827 (Uovil!., 8, ?, 388). Colmar, 2G mai 1821 (Dalloz, 1821,2,292).

Cassai., ioj.> 3 av. 1819 (.J. Palais, 18." I, 1, 4G-)).

(3) Merlin, loc. cit., Dall'-'z, Jiir. qi-n , t. \'l. p. 65.
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il faut supposer maintenant qu'il se trouve combiné avec un

legs de quotité, comme, par exemple, si , après avoir donné

le quart de ses biens à Primus, le testateur donne le surplus

à Secundus. Ce legs sera-t-il un legs universel tout aussi

bien que dans les cas qui précèdent?

Cette question est délicate. Pour la résoudre, rappelons-

nous ce que nous avons dit plus liaut (1 j : que quand le tes-

tateur donne à Primus le quart de ses biens, et à Secundus

les trois quarts de ses biens, il ne fait que deux legs de quo-

tité, c'est-à-dire à titre universel.

Or, quelle différence y a-t-il entre cette hypothèse et celle

que nous examinons ici? Dire: Je donne le quart de mes

biens à Primus et le surplus à Secundus, n'est-ce pas décla-

rer, par une formule équipoUente, que Secundus n'aura que

les trois quarts restants?

Partant de là , la plupart des auteurs (2) sont d'avis qu'un

tel legs n'est qu'un legs de quotité, et Ton peut appuyer

cette opinion, d'un passage de l'exposé des motifs du titre

Des testaments, fait par M. Bigot Préameneu, et ainsi conçu .-

« Lorsqu'il y aura un légataire à titre universel d'une quo-

I) tité quelconque de tous les biens, on devra mettre dans

» cette classe celui (pii serait porté, dans le même testament,

» pour le surplus des biens sous le titre de légataire uni-

» versel (5). »

Pourtant de sérieuses objections se présentent à l'esprit.

On convient, en effet, que lorsque le testateur a des héri-

tiers à réserve et qu'il stipule dans son testament la part qui

(1) Sui.ra, II" MGL
(2) Delvincourt, note 5, sur la p. 94. Touliier, l. V, no 512. MM. Du-

ranton, t. IX, w^^ 144, 186 el suiv. Proudhou, De l'usuf., t. II, p. 599,

Vazeille, n° 4, sur l'arl. 1003. Coin-Delisle, n» 8, sur l'arl. 1003- Zachariœ,

§714,1. V, p. 378.

Çi) Fenet, t. XII, p. 560. Locré, t. XI, p. 407, 0° 66.
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leur revient; le legs du surplus est un legs universel (1). Or,

la réserve est toujours une quote, la moitié, le tiers, le

quart, et, néanmoins, on n'a pas la pensée de soutenir q:o

le surplus n'est qu'une autre (|uote-part corrélative et exclu-

sive de toute universalité. Il a même été jugé par la cour de

cassation (2) que, lorsque le testateur a défini par un chillVe

précis la part du .réservataire, comme, par exemple : « Je

» donne à ma mère le quart de mes biens pour lui tenir lieu

» de sa réserve, » le legs du surplus n'est pas seulement un

legs' de la quotité restante , c'est-à-dire des trois quarts

,

mais que ce legs a toute l'étendue d'un legs universel. Pour-

quoi donc en serait-il autrement quand la quotité du legs ù

titre universel est fixée par la volonté arbitraire du testateur?

Cette réflexion nous conduit à penser qu'il n'y a pas une en-

tière similitude entre le legs du surplus venant après un legs

de quotité, et le legs de deux quotités précises qui épuisent

l'hoirie et se limitent respectivement. Le legs du surplus a

beaucoup plus d'élasticité; il se prête à une étendue va-

riable. Au contraire, le legs des trois quarts des biens, après

le legs du quart, ne peut jamais comprendre rien de plus

que ces trois quarts; iil est renfermé dans ce cercle infran-

chissable; nul objet ne peut venir s'y ajouter sans forcer la

volonté. Comment, par exemple, y ferait-on entrer la repré-

sentation de la personne du défunt, et le droit de saisine

dont le testateur peut évidemment disposer, toutes les fois

({u'il n'a pas un héritier à réserve? Comment pourrait-on

dire que, par le legs des trois quarts des biens, le testateur

a investi son légataire de ces prérogatives juridiques qui

sont en dehors d'une fraction de ces mêmes l)iens? Au lieu

que dans le legs du surplus, il n'y a rien qui choque la rai-

son et les mots, lorsqu'on entend que ce surplus comprend,

(h) Vazeille, loc. cit.

(2) Cassât., rpj. do Bordeaux, H av. 1838 (Devil!., 38, 1, 418).
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oiilro les choses mobilières et immobilières, ces altrilmls

qui forment le nomenjuris, qui sont une [)artie de l'univer-

salité, et qui caractérisent la transmission de la succession.

4785. A plus forte raison, le legs du surplus crevrait-il

être considéré comme universel, s'il venait après un legs à

titre universel qui ne serait pas un legs de quotité, mais qui

serait, par exemple^ le legs de tous les meubles, ou bien en-

core le legs de tous les immeubles. On comprend, en effet,

qu'en pareil cas, il serait beaucoup plus diflicile de trans-

former le legs du surplus en un legs de quotité précise. Il a

évidemment une étendue sans limite qui attire à elle tous les

éléments utiles, matériels ou abstraits de la succession, à

l'exception des parties qui en ont été retranchées par le legs

à titre universel. Quoique le contraire ait été jugé par un

arrêt de la cour de Bruxelles, du 29 juillet 1809 (1)^ il n'en

faut pas moins tenir notre proposition comme constante.

Nous craignons que cet arrêt n'ait été influencé par quel-

ques-uns des souvenirs de l'ancienne jurisprudence retracée

par Denizart et dont nous avons parlé plus haut (2).

1786. En principe et dans les circonstances ordinaires, le

legs de tous les meubles^ ou bien le legs de tous les immeu-

bles, sont des legs à titre universel. Voici cependant un cas

où le legs de tous les immeubles a dû être considéré , à

(4) Dalloz, Jiir. gén., t. VI, p. 76. Devill,,3, 2, 109.

(2) N" 1783. — Il a été décidé en effet que la disposition par laquelle un

testateur, après avoir déclaré instituer deux légataires universels, donne à

l'un certains objets déterminés et le surplus de tous ses biens à l'autre, ne

constitue un legs universel qu'en ce qui toucbc ce dernier , le legs fait au

profit du premier constituant un legs particulier. Cassât., 9 août 1858 (J.

Palais, 1859, p. 499). Et il résulte de la jurisprudence qu'à cet égard la

cour de cassation n'est pas liée par la décision des juges du fond. Y. Cass.,

28 av. 18-27, 3 av. 1849 (J. Pal., 1851, t. !, p. 46S;, 5 mai 4852 (J.

Pal., 1852, t. II, p. 484). V. aussi Rouen, 2 mars (853 (./. Pal., 1853,

t. 1, p. 496). Orléans, C janvier 1860 (J. Pal., <8C0, p. 20). Infni,

n° 1790.
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raison de faits particuliers, comme constituant un legs uni-

versel.

Un testateur donne tous ses meubles, dettes actives, or,

argent, argenterie, etc., à Primus. Il donne ensuite tous ses

immeubles à Secundus, iils de Primus, en l'assujettissant à

toutes les charges héréditaires; il déclare, en outre, que si

Primus vient à décéder avant l'ouverture de la succession,

le legs de tous les meubles profitera à Secundus, déjà léga-

taire de tous les immeubles, comme on vient de le voir.

Enfin, il est à remarquer que le testateur donne à Secundus

le titre de son héritier universel.

Quoiqu'il ait été soutenu devant la cour de Lyon et devant

la cour de cassation que le legs fait à Primus n'était qu'un

legs à titre universel, on aperçoit cependant qu'il y avait un

ensemble de circonstances spéciales qui donnait à la dispo-

sition un caractère évident d'universalité. Non-seulement

Secundus était investi du titre d'héritier universel, mais il

en avait encore les attributions. Il devait payer tous les legs,

charges et dettes. Et le testateur avait si bien voulu lui

transférer l'universalité de sa succession, que, prévoyant le

cas de la caducité du legs des meubles, il l'avait appelé à

profiter de cet élément considérable de son hoirie. Aussi la

cour de cassation n'a-t-elle pas hésité à rejeter le pourvoi

formé contre l'arrêt de la cour de Lyon, qui avait vu dans

le legs dont il s'agit un legs universel (1).

1787. Le legs de tous les meubles et de tous les immeu-

(1) Cassât., 25 nov. 4 818 (Devill., 5, 1, 551). Il a été décidé pareil-

lement que la disposition par laquelle un testateur, après avoir institué un

légataire universel, énumère comme étant compris dans le legs tous les bien?

qu'il possède actuellement, n'empêche point que ce legs oc soit universel,

alors surtout que l'intention du testateur de faire un legs de celle nature

ressert de l'ensemble du testament. Lyon, 22 fcv. 4809 (J. PaZ.,1860,.

p. 182; Devill., 51), i, 5iS).
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bles ne comprend pas, à la rigueur, l'universalité de la suc-

cession (1); mais supposons que le testateur dise : « Jedonne

» à Pierre la totalité, en meubles et immeubles, de ce qui

» m'appartient sans aucune réserve, » et qu'à celte disposi-

tion il ajoute que le légataire payera les charges imposées à

tout légataire universel. Il n'y aura rien que de très-juridique

dans la décision qui attribuera' à Pierre la qualité de léga-

taire universel. Ces mots, « sans réserve, » joints à ceux

« a îa totalité de ce qui m'appartient, » indiquent qu'il ne

faut pas prendre le mot <• meubles » dans un sens restreint,

et que le testateur a voulu faire passer sur la tête de Pierre

la totalité de ses droits quelconques. C'est, d'ailleurs, ce

{pi'il exprime lui-même en le comparant , sous le rapport

des charges, à un légataire universel. Dans sa pensée, Pierre

n'avait pas une autre position pour ce qui concerne l'émo-

lument (2).

1788. Pour terminer cette série d'exemples, nous cite-

rons un dernier arrêt où, malgré les apparences extérieures,

un legs a été considéré comme limité, bien que le testateur

ciitdonné à celui qu'il instituait le titre de légataire universel

.

L'abbé Volfius, ancien évêque de Dijon, laisse un testa-

ment par lequel il institue ses légataires universels pour une

demie chacun, Marie Guedeney, sa domestique, et le sieur

Sylvestre.

Le testament fut attaqué par les héritiers comme étant

l'œuvre de la suggestion et de la captation, et, dans le fait,

le résultat de l'instruction établit que l'abbé Volfius avait

été circonvenu par les manœuvres dolosives de Marie Gue-

deney. Le legs de moitié fait à cette femme fut donc déclaré

nul. Mais à qui devait profiter la nullité? Aux héritiers ab

(1) Arg. de l'arl. 533 du C. Nap.

(2) Rouer, "n ir.ai ISOO (Ocvi!!., 2, 2, 14S)
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intestat, ou au sieur Sylvestre, qui se prévalait de son liiie

de légataire universel?

La cour de Dijon, après avoir étudié toutes les circon-

stances de la cause, décida que Sylvestre n'était qu'un léga-

taire de quotité ; que Tintention du testateur n'avait jamais

été que cet individu recueillît plus que la moitié, et que ce

serait outre-passer sa volonté que de le faire profiler de la

nullité. Sur le pourvoi, la requête fut rejelée par arrêt de

la cour de cassation, du 18 mai 18^5 (1).

Ces décisions se soutiennent par une appréciation dont

on ne saurait contester Texactilude. Il est à remarquer,

d'ailleurs, qu'on faisait à Sylvestre une condition très-favo-

rable; car, pour le considérer comme légataire universel,

il aurait fallu l'associer à la femme Guedeney, et, dans ce

cas, il aurait eu le même sort que cette dernière. Ce n'est

que parce qu'une interprétation bénigne l'avait séparé de

celte femme que son legs se soutenait. Or, dans cet état de

choses, il n'était possible de voir, dans la libéralité qui lui

était faite qu'un legs limité à une quotité et non un legs

universel.

1789. Nous examinerons, au n" 1846, quel est le caractère

du legs de l'usufruit de tous les biens.

1790. On voit, du reste, par ce qui précède, que peu

importera la dénomination que le testateur aura donnée à

son legs. Legs universel ou legs à titre universel , c'est

d'après l'ensemble des dispositions contenues au testament

qu'il faut apprécier le caractère du legs. C'est à la vérité

qu'il faut s'arrêter et non à l'écorce des mots ; c'est à l'in-

tention du testateur et non aux expressions dont il s'est

servi (2j.

(1) Dcvill . 8. 1, 126.

(2) Biuxcllcs, 24 jjill. 1809 (Dalloz, 3vr. gen., t. VI, p. 76). Cassât.,
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Article 1004.

Lorsqu'au décès du testateur il y a des héritiers

auxquels une quotité de ses biens est réservée par

la loi, ces héritiers sont saisis de plein droit, par sa

mort, de tous les biens de la succession; et le léga-

taire universel est tenu de leur demander la déli-

vrance des biens compris dans le testament.

SOMMAIRE.

1791 . De la saisine des biens.

1792. Le testateur ne peut priver les héritiers légitimes de la saisine.

1793. Des actions qui compétent au légataire pour obtenir la déli-

vrance. — Du droit romain.

1794. Des actions personnelle, réelle et hypothécaire acordces par le

Code aux légataires.

1795. Difiicultés entres les anciens auteurs sur le point de savoir si

l'action hypothécaire doit être exercée solidairement coulrc

chacun des cohéritiers.

1796. Cette hypothèque s'élend-elle aux biens propres de Théritier?

1797. Le légataire universel qui demande la délivrance de son legs,

doit-il venir par simple action ?

1798. Procédure de l'action en délivrance. — Cette action appartient

à la juridiction contentieuse.

COMMENTAIRE.

1791. L'art. iOOi et les suivants s'occupent de la sai-

sine des biens dans le cas où il y a un légataire universel.

Nous avons fait connaître (1) l'état de la législation an-

cienne, soit romaine, soit coulumière, sur la manière dont

les successions se trouvaient déférées par testament. Nous

18 mai l825(Dcvill., 8, 1, 126). Cassât., 28 août ît 827 [(Dcvill., 8, 1,

678)

.

(1) No5.î43i cl'suiv.; -i'^" ITbi cl suiv.
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avons dit que, d'après le droit romain, l'institué était saisi

au préjudice des héritiers ah intestat; qu'au contraire, dans

le droit coutumier^, c'étaient les héritiers ab inteslat (\m

étaient saisis de plein droif, et que les légataires devaient

leur demander la délivrance. Enfin, nous avons montré

comment le Code a concilié ces deux systèmes par un parti

mitoyen, en donnant la saisine légale aux héritiers du sang

lorsqu'ils sont légitimaires, et en donnant la saisine aux

légataires universels, sans avoir égard aux héritiers ab in-

testat, lorsqu'il n'y a pas de légitimaires. Il est inutile de

nous arrêter plus longtemps sur ce point.

1792. Notre article prévoit le cas où un légitimaire est

en concours avec un institué, et, comme nous venons de le

rappeler, il dit (jue le légitimaire est saisi de plein droit (1),

et que le légataire est tenu de lui demander la délivrance.

Mais le testateur peut-il, par une disposition expresse,

priver les héritiers légitimes de la saisine légale et dis-

penser les légataires universels de la demande en déli-

vrance?

La question se résout évidemment par la négative.

Dans le droit romain, cependant, mêmeaprès que les legs

eurent été égalés (2) et qu'ils furent soumis à la demande

en délivrance, on regardait comme constant que le légataire

était dispensé de la demander dans deux cas : le premier,

lorsqu'il se trouvait en possession légitime de la chose lé-

guée (5) ; le second, lorsque le testateur lui avait permis

expressément de prendre possession du legs sans demander

la délivrance (4).

(1) Us soni saisis de plein droit sans avoir besoin de faire acte d'héritier,

liifm, art. 1006.

(2) N" 1701.

(3) IJlpien, 1. 1, § 5, D,, Qiml Uyatoruin.

fi) iMirgole, ch. 10, n" (30. Guy Panc^ qucst. 609. Voët, Ad Vand ,
lif

m. r>'2
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Mais ce point de droit n'était point suivi dans les pays

coutumiers, « parce que la possession de droit des héritiers

» étant en leur faveur (en vertu de la maxime le mort saisit

» le vif), et contre la liberté du testateur, il s'ensuivait qu'il

» n'était pas en son pouvoir de se dispenser lui-même d'une

» loi qui lui était imposée de ne pouvoir saisir, de plein

» droit, ses légataires (1). »

Quant au cas où le légataire se trouvait déjà en posses-

sion (et ceci avait plus particulièrement rapport au légataire

d'un objet déterminé), ce légataire n'était pas obligé de

ressaisir l'héritier du sang, pour lui demander ensuite la

délivrance par un circuit d'actions inutile et dispendieux (2 j.

Sous le Gode, ces deux opinions doivent être adoptées.

La saisine est, en effet, un moyen d'ordre et de régularité

dont on ne saurait s'écarter sans inconvénient; il ne dépend

pas du testateur de porter atteinte à une dévolution que la

loi a élublie en vue d'une prééminence due à certaines per-

sonnes privilégiées par le sang (o). Mais, lorsque le légataire

est déjà saisi, le motif delà loi disparait; il faut éviter, sous

une législation aussi simple que la nôtre, les détours, les

longueurs et les formalités superflues (4).

1795. Il convient maintenant d'examiner quelles actions

a le légataire pour obtenir la délivrance.

Dans le droit des Pandectes, on distinguait quatre

Jeijatis, a° 45. Papon^ 1. 20, l. 5, arrest . 1 . Gi'olius, Manuel de lajurisp.

holland., 1. 2, c. 23, n^^ 26 ol 27.

(1) Ricard, part. 2, n° 9. Pothicr, Donat . tcstam., ch. 5, sect. 2, § 2.

(2) Ricard, /oc. cit., n" \\

.

(3) Grenier, n^ 299. M. Bayle-Mouillard, même riLiuiéro. Merlin, Répert.,

V» Testaincnt. sect. 3, p. 783, TouUier, t. V, n° 494. Delvincourt, t. Il,

noie 7, sur la p. 4. MM. Duranlon, t. IX, no 191. Coin-Deiis!c, no 6, sur

l'art. 1004. J(mge Bruxelles, 2 déc. 1830 (Uevill., 31, 2, 63).

(4) Nous exan:iinerons infra, no 2366, si l'institué conlractuel est saisi c!,

par conséquent, dispensé de demander la délivrance.
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sortes de legs : le legs per vindicalmiem, le legs pcr dam-

nationrm , le legs sinendi modo , et le legs per prœcvp-

iionem (1).

Le legs per vindicationem se faisait par ces paroles : Do,

lego, capito, sibi habeto (2). Dans ce cas, le légataire avait la

faculté de vendiqiier la chose léguée sur l'héritier et même
sur un tiers. La chose appartenait au légataire aussitôt après

l'adition d'hérédité. Il fallait toutefois, pour cela, d'après

une constitution d'Antonin le Pieux, que le légataire eût

connaissance du legs (3).

Le legs per damnationem se faisait par ces paroles : liœres

meus damnas esto dare, ou bien : Data, facilo, hœredem

meum jubeo (i). Le légataire devait demander la délivrance

l)ar l'action inpersonam (5).

La formule du legs sinendi modo était ainsi conçue : Hœres

meus damnas esto siîiere Lucium Titiiim sumere illam rem

sib.ique liabere (6). Le légataire devait également demander

la délivrance par l'action inpersonam (7).

Le legs per prœceptionem était par sa nature un legs par

préciput, et se faisait par suite à un héritier : Lucius, Titiiis

illam rem prœcipito (8). L'héritier ainsi gratifié se faisait

leuiplir de son legs par l'action familiœ erciscundœ (9).

Justmien (10) abrogea^ comme nous l'avons dit (1 1),

(1) Inslit., De legatis, g 2, Pothier, Pand., t. II p. 269, n» 2.

(2) Caïus, comm. 2, § 493. Ulpien, rey. 24, § 3.

(3) Caïus, comm. 2, § 195.

(4) Caïus, comm. 2, § 201.

(5) Caïus, comm. 2, § 204.

(6) Caïus, romm. 2, § 209. llpien, reij. 24, § 5.

(7) Caïus, romm. 2, ï^ 214.

(8) Caïus, co7nm. 2, § 216. Ulpien, rey. 24, § 6.

(9i Caïus, comm. 2, § 219.

(10) Inslit., De leyat., §§ 2 et 3. Ulpien, \. \, [)., De Icynl., 1".

(11) N"* 1755, 1761. Voy., au ;comm. de l'art. 1017, les n»' 1924 cl

suiv.
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toules les distinctions que le droit romain avait établies entre

les quatre espèces de legsj il accorda trois actions dillorenles

pour obtenir le payement des legs et des fidéicommis de la

part des héritiers qui en étaient grevés ; obligeant les lé-

gataires et fidéicommissaires à demander la délivrance, et

les soumettant à l'interdit quod legatorum, s'ils prenaient

possession de leur autorité.

Ces trois actions étaient l'action personnelle, l'action

réelle ou en revendication, et l'action hypothécaire (1).

L'action personnelle, ou l'action ex testamento , avait

pour but de faire condamner celui qui était grevé du legs à

la délivrance de la chose, si elle existait et si elle était en

sa possession, sinon à en payer la valeur (2). Cette action

était fondée sur le quasi-contrat qui s'établit entre l'héritier

et celui dont il accepte la succession, et sur l'obligation ta-

cite qu'il contracte par là d'exécuter les volontés de ce

dernier. Elle ne compétait que contre le grevé de legs, c'est-

à-dire contre l'héritier (o).

L'action réelle ou la revendication résultait du principe

que la propriété de la chose léguée passait immédiatement

sur la tête du légataire. Celui-ci pouvait Tinlenter aussi

bien contre les tiers possesseurs que contre l'héritier lui-

même; car, en matière de revendication^ on n'examine pas

si l'assigné est personnellement obligé envers le demandeur,

mais seulement si celui-ci est propriétaire de la chose que

celui-là possède (I). L'action de rei vmdicatione ne pouvait

(1) Furgole, ch. 10, n" 26. Pothier, l'and., t. U, p. 331, no» 295 ci

suiv.

(2) Furgole, ch. 10, ii" 26. Merlin, Répert., v Légataire, § 6, p, 787.

(3) Voct, De k(jat., no 38 {Ad. Pand.). Polluer^ Faud., t. II, p. 332,

no 102. Infia, n° 1921.

(4) Julianus, 1. 5b, D., De rei vindicatione : « Sipossessor lundi, atitc

» judiciumacccpluni, diiobus hœredibus fclictis, (/ccrssc/vY, et ab altero eœ
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compéter pour les legs crime somme, d'une quantité: elle

n'avait lieu que pour les corps certains et déterminés qui

seuls pouvaient être l'objet de la vendication (1).

L'action hypothécaire devait son existence à Justinien (2).

L'hypothèque légale qui faisait la matière de cette action

affectait généralement tous les biens qui avaient été trans-

rais à l'héritier chargé du payement du legs. Le testament

produisait donc hypothèque sur ces biens, et il en résultait

de grands avantages pour les légataires, ne fût-ce que de

pouvoir agir contre les tiers acquéreurs des biens recueillis

par la personne obligée au payment (5).

1794. Ces trois actions ont été conservées par le Code

Napoléon. C'est ce qui résulte des art. 1009, 1012 et 1017.

On objectera que ces articles ne parlent nullement des

» his^ qui totitm pindnra possiclebat, totm 'petitvs fuevit , qxdn in snlidum

» condemnari debeat dubitari non oporfcf. »

(«) Voiit. De îegat. {Ad. Pand., n" 39).

(2) L. ^, C, Communia de legatis. Voët, loc. cit., no 40.

(3) Voët. Ad Pand., In quitus causis fignus vel hypot., 1. 20, t. Il,

n» 21, s'exprime ainsi :

a Effecit et favor implemcnti ultimatum voluntatum^ ut legatariis ac fidei-

» œmmissariis hypotheca per leges concessa fuerit in bonis defuncti pro

» legati ac fideicommissi per eum relicti securitate : non item in bonis hœ-

» redis aut aliter- gravati. Cujus hypothecœ non ea vis est, qiiod tum lega-

» tarii tum fideicommissarii exercere passent prœlationi-: jus in bonis de-

» fnncti adversus defuncti ipsius creditores ; cum in aperto sit, et vetcri et

» novojure nec legata ncc fideicommissa prœstanda esse, nisi posfquam omnes

n dimissi fuerint defuncti creditores. Sed potins quod creditoribus hœredis

» anfeponendi sint in defuncti rébus .... Unde sicut legatani omnibus post-

» poncndi sunt defuncti creditoribus, ita ex adverso omnibus hœredis aut

» restituere rogati creditoribus, licet hypotheca generali cxpressa rel Jcgali

» mimdis potiores sunt »

Notre régime hypothécaire a modifié les principes posés par Voia. C'est la

séparation des patrimoines qui fait préférer le légataire aux créanciers per-

sonnels. L'hypoilirque n'empêche pas le concours de ces derniers, lorsqu'ils

sont créanciers hypothécaires; bien plus, l'hypothèque du légataire n'a rang

que du jour di' «on in^rription. Jnfra, sons l'ort. 1017, n° 1927,
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légataires universels el qu'ils ne s'appliquent qu'aux legs

particuliers. Mais la réponse est facile. Il n'est pas probable

que la loi ait voulu donner plus de faveur aux legs particu-

liers qu'aux legs universels, et mieux assurer dans un cas

que dans un autre la volonté du testateur. D'ailleurs, si les

légataires universels sont loco hœredisy ce n'est que pour le

payement des dettes et des charges héréditaires. A l'égard

des légitimaires, ils ne sont que desimpies légataires tenus

à demander la délivrance. Voudrait-on que l'héritier réser-

vataire saisi de la succession pût vendre ou aliéner les biens

et qu'il ne fût tenu que d'une simple action personnelle qui

serait insuffisante? Ce système n'aurait-il pas pour effet de

favoriser la violation delà volonté du testateur? Il faut donc

que, pour la sûreté du legs, le légataire universel ait l'action

hypothécaire comme le légataire particulier. Dans le droit

romain, l'héritier in re certa avait cette action contre l'hé-

ritier universel institué, parce que cette chose certaine te-

nait lieu de legs (1). Ne doit-il pas en être de même du

légataire universel qui, à l'égard de l'héritier légitime, n'esl

(]u'un simple légataire?

A la vérité, l'action réelle ou de vendication dont il esl

([uestion au Dig., sous le titre De rei vindicatione, ne com-

pète que pour les corps certains ; elle n'a pas lieu pour les

dettes pécuniaires, la prestation des faits, les libérations, les

legs de quantité, les servitudes (2); et un legs universel

peut comprenilre toutes ces choses (o). Mais rien n'empêche-

rait (jne le légataire universel ne pût intenter l'action de

vendication pour un corps certain faisant partie du legs

dont on refuserait de faire la délivrance, et qui serait pos-

(1) Voët, Ad Pand., De légat., n° 40.

(2) Voët, /oc. cit., n" 39.

(3) D'ailleurs l'action vindicatio rei n'a pas lieu pour une universalité

(Pothier, Pand., t. I, p. 213 et 21 î. W'S ^ et 1>^.
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sédé par un tiers. Car l'action de vendication appartient à

tout propriétaire qui trouve sa chose possédée par autrui (1).

Le légataire universel a donc trois actions pour obtenir la

délivrance des choses qui' composent son don : l'action

personnelle, l'action réelle, et l'action hypothécaire.

L'action personnelle pour faire condamner le détenteur,

ou les détenteurs, à la délivrance de tout ce que contient le

legs, sinon à en payer la valeur.

L'action de vendicaiion pour se faire délivrer, par le pos-

sesseur, les corps certains qui peuvent être compris dans le

legs.

L'action hypothécaire, par laquelle les héritiers sont tenus

hypothécairement pour le tout à la délivrance du legs.

Cette hypothèque légale fait que tous les biens composant

la succession sont affectés au payement du don, quels que

soient les partages que les héritiers aient pu faire entre eux.

Supposons, pour faire mieux comprendre le sens de la loi,

que Titius laissant deux fils^ institue Sempronius pour son

légataire universel. Au décès du testateur, Sempronius est

cru mort. Les deux frères s'emparent de la succession^ et par

un arrangement Taîné garde tous les biens, et récompense

son frère en argent. Au bout de cinq ans Sempronius repa-

raît, il demande l'exécution de son legs universel, et assigne

l'aîné des enfants de Titius auquel il demande la délivrance

de la totalité des biens : si cet aîné n'était tenu que d'une

hypothèque divisible suivant sa part et portion, il ne devrait

restituer que la moitié des biens. Mais comme l'hypothèque

est de sa nature indivisible, et qu'il est tenu hypothécaire-

ment pour le tout, il devra restituer tous les biens, sauf son

recours contre son frère.

(1) VoiU. Ad. PamI., Dereivindicat.,nn'i, Polliior, Pane/., t. I, p îi:');

n-^ 12.
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1 705. Cependant ce point a eu de la peine à s'établir dans

la jurisprudence. Les plus graves interprètes étaient par-

tagés sur la question de savoir si l'hypothèque devait être

exercée solidairement contre cliacun des cohéritiers^ ou bien

si elle devait être intentée suivant la portion héréditaire de

chacun.

Dumoulin (1), Cujas (2), Henrys (5), Ricard (i), Favre (5),

Voët (6) et Pothier (7)^ pensaient que cette hypothèque légale

était d'un genre particulier, qu'elle se divisait comme l'action

personnelle dont elle dépendait, et que les héritiers n'en

étaient tenus que jusqu'à concurrence de leur portion héré-

ditaire (8).

D'autres, comme Loiseau (9) et Renusson (10), pensaient

(|ue les testaments reçus par une personne publique pro-

duisaient une hypothèque ordinaire et indivisible, mais que

les testaments olographes ne produisaient qu'une hypothè-

que divisible.

Quelques-uns, tels que Choppin (1 1 ), Maynard (1 2) et Louis

Carondas{lo), rejetant l'indivisibilité de l'hypothèque légale

au profit du légataire, l'admettaient toutefois pour les legs

|)ieux.

Enfin, un quatrième avis rejetant toutes ces distinctions,

(1) Dedividuo et individuo, parL. 2, nos 8 et seq.

(2) L. 33, D. De legatis, 2», lib. 9, Resp. Modestini.

(3) T. 2, 1. 4, quest. 171 (édition de, 1738).

(4) l^art. ?, ch. 1, sect. 4, n" 28.

(5) Code, 1. 6, tit. 23, déf. 1 cl 7.

(G) Lib. 20; t. II, Ad. Pand., n» 21.

(7) Donat. tcstam., ch. 5, sccl. 3, art. 2.

(8) Greaier, Hypothèques, n° 422.

\9) Du Dcguevpisf<ement, 1. 1, cl). 7^ nos 1 et 5.

(10) Traité des Propres, ch. 3, sect. 12.

(11) De morilnis Parit^iens., 1. 2, t.. IV, n" 19.

(12) Liv. 8, ch. (13.

(13) Réponses, 1. G, ch. 33.
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soulenuil que l'hypothèque légale accordée par Justinien

n'avait aucun caractère particulier; qu'elle était indivisible

et solidaire contre tous les héritiers; que si ces derniers de-

vaient être condamnés personnellement, pour leur part et

portion, ils devaient être condamnés hypothécairement pour

le tout. Telle était l'opinion de Furgole (1), de Merlin (2)

et de plusieurs autres auteurs plus anciens (5).

Toutes ces opinions divergentes venaient de l'interpréta-

tion à donner à la loi 1 au Code, Communia de Icgatis.

CujaSj Dumoulin et les autres soutenaient que Justinien

avait dit : « que chaque héritier ne pourrait être actionne

» par l'action hypothécaire que dans les bornes de l'action

I) personnelle. »

Furgole enseignait, au contraire, d'après la loi précitée,

que si l'action personnelle se divisait entre les héritiers pour

leur part et portion, l'action hypothécaire subsistait contre

cliacun d'eux sans division et pour le tout (4).

Nous venons de voir (o) que c'est pour cette dernière opi-

nion que le Code s'est déterminé : et l'on ne peut disconve-

nir qu'il n'ait choisi le parti le plus conforme aux principes

naturels de l'hypothèque, et le mieux fait pour assurer la

volonté du testateur et le payement des legs.

1796. Mais cette hypothèque s'étend-elle aux biens pro-

pres de l'héritier, ou bien est-elle bornée aux biens de la

succession ?

La loi 1 au Gode, Dp Icgatis, décide que les biens de l'hé-

ritier ne sont pas obligés ((>). Il y a plus, la loi 1 au Digeste,

(1) Ch. 10, n°5 43 etsuiv.

(2) Répert., v" Lérintaire, fJ 5, n'^*' 12 ot suiv., p. 793 et suiv.

(3) Bacqiiet, Bes droits de jastire<, ch, 8, n» 26. Mornac sur la !. 18, C,
De pactis. Raguean sur la I. 1 , C , Communia fh; h'gafifi.

(4) Furgole, loc. rit,

(5) No 1794.

(6) \ni}\, Ad. Panel, In légat., iv 21

.
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/)p ;%non'6?/.s, enseigne que Tadition elle-même ne donniiit

aux légataires du défunt aucun droit d'hypothèque sur les

biens de l'héritier; car, chez les Romains, l'hypothèque no

s'acquérait que par stipulation et jamais par le caractère de

l'acte et de la personne qui l'avait reçu (1).

Dans le droit français, où l'on suivait d'autres principes,

il en était différemment.

Si l'adition se faisait en justice ou par acte notarié, elle

soumettait à l'hypothèque les biens de l'héritier; car l'adi-

tion opérait un quasi-contrat entre l'héritier et les légataires,

et quand ce quasi-contrat se trouvait contenu dans un acte

produisant hypothèque, comme le faisaient les actes publics,

les légataires avaient nécessairement une hypothèque du

jour de l'adition.

Que si l'adition se faisait sans acte judiciaire ou nota-

rié, les légataires n'avaient aucune hypothèque à préten-

dre (2).

Cette distinction n'a plus d'autorité sous le Code et ne

peut plus être suivie; car l'acceptation par acte authentique

de l'héritier, ne produit pas un consentement exprès pour

hypothéquer ses biens et n'entraîne pas une désignation

spécifique de ces biens. L'acceptation au greffe n'équivaut

pas à un jugement (5).

1797. Le légataire universel, qui demande la délivrance

de son legs, doit-il venir par simple action, ou bien peut-il

procéder de piano par voie de saisie et exécution?

Quelques auteurs (4) pensaient, sous l'ancienne législa-

(1) Furg-olo, ch. 10. n" 52-

(2) Furgole, loc. cit.

(3) C. Nap., art. 2123^ 2f29. Merlin, loc. cit., p. 797. înfra, n-^^ 1927 et

suiv.

(4) Bœrius, décis. 295, n" 12. Alexaiulio, ad /(,•(/. 3, C. VI, 33. Dociii%

nd kg. M, D., De reg.juris. Alciat, ad. kg. i7S, D , De verh. s^ignif.

.Xa'ta, in cons. 206, n" 4, et con>i. 626, n" 25.
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tion, que Ton pouvait commencer par voie d'exécution;

d'autres (l) voulaient que l'on ne pût venir par exécution

que lorsque le testament était authentique; d'autres, eniiii^

voulaient que, dans tous les cas, on ne pût venir que par

droit d'action (2).

Celte dernière opinion est la seule bonne. Nous avons dit

que le légataire avait trois actions; mais aucune de ces ac-

tions ne peut servir de fondement à un acte d'exécution. Ce

n'est que lorsqu'elles ont été intentées dans la forme ordi-

naire, qu'elles peuvent donner lieu à la voie d'exécution, si

toutefois elles ont été suivies d'un jugement de condamna-

lion (5).

1798. D'après l'art. 59 du Code de procédure civile, c'est

dans le lieu où la succession est ouverte que l'action en dé-

livrance doit être intentée.

Le tribunal ne pourrait ordonner la délivrance sans que

l'héritier qui doit la faire eût été dûment appelé; car ici, il

s'agit d'une affaire de juridiction contentieuse (4), qui dif-

fère essentiellement de l'ordonnance de mise en possession

dont il sera parlé aux articles 1006 et 1008 (5).

Suivant M. Merlin, l'art. S9 du Code de procédure civile

doit être circonscrit entre les héritiers et les légataires. Si

les légataires agissaient contre des tiers détenteurs, cet au-

teur pense qu'ils pourraient les actionner soit par action

réelle, soit par action hypothécaire devant le juge de la

situation des biens (6).

(1) L'auteur des notes sur la Peyrère, vo Testam., cite à l'appui deux arrêts

du parlement Bordeaux.

(2) Fachinœus^ 1. 5, To/ï/rov., cap.SI, Bacquel, Des droiff^dc jiifitire, ch 8,

n» 21 . Furgole, ch. 10, n» 63.

(3) Merlin, Répert., VLéga^an-e, §6, n° 19, p. 799. Toullier, t. V., n" 564.

Voy. infra, no 1798 et sur l'art. 1005, u,, 1802.

(4) Polhier, Donof. teafam., ch. 5, sect. 2, § 2. Toullir^r, io^. cit.

fô) Voy. infra, n" 1805.

(6) Merlin, hr. cit., n" 20, p. 799.
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Remarquons, an surplus, que comme le légataire doit

prendre la chose de la main de l'héritier, s'il veut intenter

action contre les tiers, il faut, de deux choses l'une, ou qu'il

ait la permission de l'héritier, ou qu'il assigne cet héritier

lui-même pour être présent à l'instance (1). Furgole blâme

cette doctrine suivie en pays coutumier (2); mais nous ne

pouvons nous ranger à son opinion (5).

Article 1005.

Néanmoins, dans les mêmes cas, le légataire uni-

versel aura la jouissance des biens compris dans le

testament, à compter du jour du décès, si la de-

mande en délivrance a été faite dans l'année, depuis

cette époque; sinon, cette jouissance ne commen-

cera que du jour de la demande formée en justice,

ou du jour que la délivrance aurait volontairement

été consentie.

SOMMAIRE.

1799. Pourquoi le légataire universel a la jouissance des biens du

jour du décès.

4800. Conditions auxquelles le légataire est soumis dans ce cas.

1801. Pourquoi le légataire qui n'intente pas sa demande en délivrance

dans l'année est privé des fruits.

'1802. Il ne suffirait pas que le légataire eût intenté, dans l'année, une

action réelle ou hypothécaire contre les tiers.

1803. Cas dans lesquels il n'est pas nécessaire que le légataire forme

la demande en délivrance.

iSO'f. Mais le légataire no pourrait, pour se dispenser do celte de-

mande, invoquer une possession illégitime.

(1) Pûlhier, loc. cit.

(2) loc. cit., n" l)C). Jiniyc Toiillier, l. V. n°572.

(3) Infra, n" 1802, arl. 1005.
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COMMENTAIRE.

1799. Le Code, tout en soumettant le légataire universel

à la demande en délivrance, lui donne la jouissance des

biens, à compter du jour du décès. Le motif en est que la

propriété de la chose léguée passe de plein droit au léga-

taire, aussitôt que le testament commence à produire effet

par la mort du testateur.

Lorsque nous en serons à l'art. 1014-, nous ferons con-

naître s'il en a toujours été ainsi dans le droit romain et

dans le droit français. D'ailleurs le légataire universel a

droit à l'universalité des biens ; ce qui comprend les fruits

depuis le décès (1).

1800. Mais pour que le légataire ait droit à cette jouis-

sance, il faut qu'il intente son action en délivrance dans

l'année du décès. Car si, d'une part, il est propriétaire, de

l'autre, il ne peut s'emparer lui-même de la chose léguée.

Si, négligeant ses intérêts, le légataire ne demande pas la

délivrance dans l'année du décès, il n'a droit aux fruits qu'i!

compter du jour où il aura postérieurement formé sa de-

mande, ou du jour que la délivrance aura été volontaire-

ment consentie.

1801

.

En déterminant un délai dont l'échéance prive le

légataire des fruits depuis le jour du décès, il semble que le

législateur ait voulu que la nonchalance du légataire uni-

versel, qui, pour les dettes et les legs, représente le défunt^

ne nuisît pas aux créanciers de ces dettes et legs, et que,

d'ailleurs, les légitimai res n'eussent pas à supporter le far-

deau d'une hérédité destinée à sortir de leurs mains. Le

gain des fruits était le moins que la loi pouvait faire pour les

indemniser de leurs soins à la conservation de l'hérédité

[)endant un an. D'ailleurs, la position (ju'avait le défunt se

(I) litfra, n" I^^^J.
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trouve iiUeiTompue j)ar la jouissance des héritiers pendant

un an; elle ne peut donc plus être continuée sur la tête des

héritiers testamentaires (1).

1802. Quid si, dans l'an, le légataire avait intenté une

action réelle ou hypothécaire contre des tiers sans l'assen-

timent du légitimaire, ou sans l'avoir mis en cause? Ce que

nous avons dit sous l'article précédent (2) tranche cette

question : ce n'est pas des tiers possesseurs que le légataire

doit recevoir la délivrance, c'est de l'héritier. Ainsi son

action contre les tiers ne lui profiterait pas pour les fruits (o).

1805. La délivrance peut être volontairement consentie

par l'héritier, sans que le légataire ait besoin de former de

demande.

11 n'est pas douteux que ce consentement de l'iiéritier peut

être tacite, et s'induire de faits révélant son intention d'ac-

corder au légataire la délivrance de son legs (4).

Du reste, il est un cas où, comme nous l'avons vu (5), le

légataire n'a pas besoin de demander la délivrance: c'est

lorsqu'il est déjà en possession au moment de l'ouverture de

la succession. Dans ce cas, il n'encourt point la perte des

fruits (6).

180-4. Mais il n'en serait pas de même s'il s'était mis,

(1) Furgolc, ch. 10, n" 12.

(2) Supra, n"^ 1798.;

(3) Pothier, Donat. testam., ch. 5, sect. 3, arl. 2, î; 1 . TouUier, l. V,

n" 574. Bordeaux, 24avr. 1834 (Devill., 34, 2, 461).

(4) Bordeaux, 23 avril 1844 (Devill., 44,2, 492). Cassai., 18 novembre

1840 (J. Valais, 1840, 2, 648).

(5) N° 1792

.

(6) Pothier, Donat. testam., ch. 5, sect. 5, § 2. ïoulher, t. V, n° 541.

Grenier, no 301. Merlin, Répert., vo Légataire, § 5, n» 7. Proudhon, De

iusufmit.L 1, Ho 386. Jit^ge Nîmes, ojanv. 1838 (.7. Palaia, 1838, 2, 274.

Devill., 38, 2, 289) Limoges, 21 fév. 1839 (./. Palais, 1839, •2,324. Devill.,

39,2,332^. Bourges, 27janv. 1838 (./. Valais, 1840,2,28). Nancy, 31

janvier 1835-
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depuis rouvcrliire de la succession, en possession, soit vio-

lemmenl, soit par voie de fait, soit par une appréhension

non consentie. Dans ce cas, il devraitla restitution des fruits

à compter du jour de son indue possession. Car cette pos-

session serait illégitime et ne résulterait ni d'une action, ni

d'une convention, et notre article ne la reconnaît pas (1).

Article 1006.

Lorsqu'au décès du testateur il n'^' aura pas d'hé-

ritiers auxquels une quotité de ses biens soit réservée

par la loi , le légataire universel sera saisi de plein

droit par la mort du testateur, sans être tenu de de-

mander la délivrance.

SOMMAIRE.

ISO-'i. Cas dans lequel le le'gatairc universel a la saisine de plein droit.

1806. Coup d'œil sur les prineipes du droit romain en matière d^hé-
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1807. Des héritiers siens.

1808. Des héritiers siens et nécessaires.

f 809. Des héritiers étrangers.

1810. De l'adition d'hérédité. — 1° De la crélion.

18H. 2° De la gestion comme héritier.

1812. Modifications de la législation romaine sur l'adition d'hérédité.

1813. En France, la maxime le mort saisit le vif éla'il et est encore

de druit commun.

1814. Difiiculté, quant à la saisine du légataire^ lorsque le défuni

laisse un aïeul et des frères et sœurs.

1815. Si la disposition est soumise à une condition suspensive, le lé-

gataire universel ne sera pas saisi de plein droit.

(1) Bordeaux, 23 avril. 1834 (Dcvill., 34,2; 46t).
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COMMENTAIRE.
[1

1805. Nous voici parvenus au cas où le testateur peut

créer un lu'vritier avec la même latitude (jue dans le droit ro-

main, et faire une institution qui saisisse de plein droit le

successeur de son choix, au préjudice du successeur ab in-

testat (1). Ce droit éminent est conféré au testateur dans le

cas où il ne laisse pas d'héritiers à réserve. Alors celui qu'il

favorise dans l'institution universelle n'a pas besoin de de-

mander la délivrance, puisqu'il est saisi de plein droit. Seu-

lement, lorsque le testament qui le gratifie est olographe ou

mystique, il doit se faire mettre en possession par une or-

donnance du président, qui donne au testament l'exécution

parée qu'il n'avait pas, ainsi que nous le verrons bientôt (2).

1800. Pour pouvoir bien comprendre l'importance des

mots « de plein droit» employés par notre article, il est

utile d'examiner ici quels étaient les principes du droit ro-

main en matière d'hérédité.

Tout le monde connaît cette fameuse distinction du droit

romain entre les héritiers nécessaires, les héritiers siens et

les héritiers étrangers. Les héritiers nécessaires absolutc,

étaient les esclaves qui recevaient, par le testament de leur

maître, et l'hérédité et la liberté (o); ils étaient appelés né-

cessaires absolute, parce qu'ils étaient héritiers malgré eux

et que, quand même l'hérédité ei*it été insolvable, ils étaieiil

forcés de la conserver sans pouvoir s'en abstenir. Ce qui

avait été établi par l'orgueil des maîtres chargés de dettes,

lesquels, pour s'épargner la honte que leurs biens fussent

vendus après leur mort, faisaient retomber cette ignominie

(1) Supra, no 4764.

(%) Art. 1008.

(3) Caïus, comin. 2, §§ 153 ri acq. liistil. De liœred. 'jualtt., § 1, 1. 2,

(. XIX, Doncau, Comin. 1. 7, cap. I, uo 4.
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sur leurs esclaves: uL existimationi defuncti comulalur (1).

Mais, d'un autre côté, les esclaves y avaient un avantage,

puisqu'en considéralion de ce sacrifice, ils obtenaient une

chose d'un prix inestimable, la liberté (2).

i 807 . Les héritiers siens étaient aussi héritiers nécessaires
;

mais l'eiret de cette nécessité était bien différent : c'était en

l)artie le droit et en partie la volonté du défunt qui faisaient

les héritiers siens (5).

Les héritiers siens par le droit étaient les enfants du tes-

tateur, qui réunissaient les trois conditions suivantes :

1° d'être héritier testamentaire ou ah intestat, car l'exhéré-

dation éteignait la suite (4); 2° d'être en puissance du testa-

teur : c'était en effet la puissance paternelle qui faisait que

le fils faisait partie de la famille; s'il était émancipé, il ne

faisait plus partie de la famille, il cessait d'être sien, et la

continuation des biens ne se faisait pas sur sa personne (5);

o» d'être au premier degré au moment où l'hérédité était

déférée; car supposons que le testateur laisse un fils non

émancipé ayant des enfants, quoique ses enfants soient au

I)ouvoirde ce testateur^ néanmoins leur père seul est héritier

sien. Ces enfants ne le sont pas, ils ne pourraient l'être qu'au-

tant que leur père serait mort, ou émancipé du vivant du

testateur, ou sorti d'une manière quelconque de la puissance

paternelle (0). Bien plus, si, après le décès du testateur, leur

(1) Doncau, lue. cit. ^ \v-> 15.

(2) Favre, Conjecl., 1. 20, cap. 14, in fine.

(3) Doneau, loc. cit., n''' i et 2. Vinnius, Part, jur., 1. 2, cap. ^2.

(4) Gujas sur la I. i8, D., De post. et liberis. et sur la nov. i, part. 1

.

Doneau, loc. cil., n" '6.

(5) Instit., De hœrcJ. rpialitatc, § 2. Doncau, loc. cit., n" 6.

(6) Caïus, comm. 2, § 156. Paul, Sentent., liv. 4, t. VIII, gg 7 et 8.

lustit., De hœred. quœ ub iidcst. 'Icf
, § 1 , ita dcmum. Mais si leur père avait

été un seul instant héritier, ils ne pourraient jaraatis être considérés comme
héritiers siens.

m. 25
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père s'abstenait, et qu'ils fussent appelés à sa place, ils ne

seraient pas héritiers siens du défunt;, par la raison qu'ils

n'étaient pas les premiers en degré au moment de la délation

de l'hérédité (1). De là vient que les anciens disaient qu'il

n'y avait pas de succession dans les héritiers siens; car il n'y

a pas plusieurs degrés dont l'un puisse prendre la place de

l'autre. Il n'y a qu'un seul degré qui est le premier. Ainsi,

celui qui prend la place du premier héritier sien ne succède

pas comme sien, namsuus nunquam in lociim sui succedit (!2).

Mais quand nous disons qu'il faut que l'héritier soit le

plus près au moment de la délation de l'hérédité, nous vou-

lons dire qu'il faut qu'il soit le plus près dans sa ligne. Ainsi

le père exclut son fils; le fils, le petit- fils. Que s'il y a plu-

sieurs lignes; si, par exemple, le testateur laisse deux fils non

émancipés qui tous ont des enfants; si l'un de ces fils vient

à mourir du vivant du testateur, ses enfants seront héritiers

siens du testateur et ils concourront avec leur oncle, quoi-

que celui-ci soit d'un degré plus rapproché (5). A la vérité,

Ciijas (4) veut que ces neveux venant avec leur oncle à la

succession, ne soient pas héritiers siens. Mais Jean Acosta

traite cette opinion d'erreur (5). Du reste, il paraît que, par

l'ancien droit des Pandectes, dont il reste quelques traces

dans la loi Gallns (G), ces neveux, qui étaient petits-fils du

défunt, étaient exclus par leur oncle, et qu'il n'était néces-

saire ni de les instituer, ni de les exhéréder (7). Mais cela

(1) Cujas, A(f, Africanum^ 1. 16, U., Depost. et Hberis, obs. 3, 21. Do-

neau, loc. cit., cap. 2, n" 7. Instit., De legitim. culgnat. success., piv.

et§ ^.

(2) Doneau, loc. cit., no 6 m /ine.

(3) Insiit., De hœred. quœ ah int. defer., § 6.

(4) Sur la 1. Gallus., § In omnibus., D., De Uh. dpost.

(5) Comment, sur lus Instit., De hœrcdit. quœ ab int. def., Uo 40.

(o) L. Galliis, § in (miniùiis, h., De lib. et post.

(7) Acosta, ^c. cit., De cxhœred. liber,, § 1.



CHAPITRE V (aut. lOOG). 555

lut changé par la loi dernière an Code, De libcris prœ( . vel

exhœred. Il devint nécessaire de les exhéréder ou de les in-

slituer; ils formèrent alors un second degré de suite, et rem-

placèrent leur père dans la'portion qui eût été dévolue à ce

dernier.

Les héritiers siens par la volonté du testateur, étaient les

enfants de ce testateur, qui étaient substitués pupillairement

à leur frère impubère. Car alors, par la volonté du testateur,

ils devenaient héritiers siens de l'impubère (1).

1808. Tous ces héritiers siens étaient aussi héritiers né-

cessaires; ninic hocstatuatur jure civili liberos qui sui hœredes

siintj eosdem esse et necessarios (2); par suite de cette néces-

cité, ils étaient obligés d'être héritiers malgré eux.

Mais pourquoi les appelait-on héritiers siens? Malgré

d'excellentes définitions que l'on trouve dans le droit, les

interprètes se sont créé des difficultés qui ont rendu la chose

obscure, et Alciat rapporte qu'un jour que Politien se van-

lait d'avoir surpassé Accurse dans ses gloses, Socinius lui

ayant demandé ce que c'était qu'un héritier sien, il resta

sans parole (3).

Doneau donne de ces expressions « héritiers siens, » cette

explication subtile et forcée : c'est que les héritiers siens

étaient en quelque sorte héritiers de leurs personnes mêmes;

car, ne faisant qu'une seule personne avec leur père, ils

étai.ent considérés comme maîtres des biens que la piété pa-

ternelle leur destinait; ils succédaient non-seulement à leur

père; mais encore à eux-mêmes (4).

Ce qui a été dit de mieux et de plus vrai là-dessus, c'est

(1) Ulpien, 1. 10, §4, D., De vulg. et piqull. subst. Doneau, loc. cit.,

11° 10. Virinius, Part, juris, cap. 42,1. 1

.

(2) Doneau, /oc. cit.,no\\.

(3) Hilliger sur Doneau, I. 7, cap. 2, no 5.

(i) Doneau, loc cit., n"M2 à 16. Vinuius, loc. cit., cap. 42, lib. I.

Hilliger sur Doneau, loc. cit., note 12 et suiv.
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ce passage de Caïus^ copié par Justinieii (1) : « Siù fjiiidcm

« hœredes ideo appellantur, quia domestici liœredes suni, et

» vivo qi(oqiœ pâtre qiiodammodo domini cxistimantur. » ils

sont héritiers siens, parce qu'ils ne forment qu'une seule et

même personne avec le défunt et qu'ils partagent son do-

maine sur les choses. Et parce qu'ils sont héritiers siens, ils

sont héritiers nécessaires. La qualité d'héritier nécessaire

dérive de la suite. On comprend, en effet, que puisqu'ils

sont copropriétaires du vivant du père à raison des affec-

tions de la nature, à plus forte raison ils doivent l'être à sa

mort ; à plus forte raison ils ne peuvent répudier au préjudice

des tiers un domaine dont ils étaient déjà quasi investis.

Cependant, on s'écarta par la suite de cette rigueur qui

mettait les enfants dans une condition beaucoup plus sévère

que les héritiers étrangers. liilliger (2) prétend que l'origine

de cette faveur vient du crime de Lucius Papirius, usurier

fameux dont l'histoire est rapportée parTite-Live(o). Quelle

qu'elle soit, on ne peut que s'en applaudir.

Ainsi, d'après les anciens principes, les héritiers siens

qui étaient les enfants en pouvoir de père, et les héritiers

nécessaires qui étaient les esclaves institués avec don de

liberté, étaient saisis de plein droit de l'hérédité, à compter

du jour du décès du testateur. Bien plus, ils étaient héritiers

malgré eux. Ils n'avaient pas la faculté de répudier l'héré-

dité (4).

On donna aux héritiers siens seulement, c'est-à-dire aux

enfants en puissance, le bénéfice de s'abstenir, s'ils n'avaient

pas fait acte d'immixtion. Les esclaves n'eurent ^las ce bé-

(1) Caïus, comm. 2, § 157. Insiil.^ De hœred. qualit., % 2.

(2) ioc. cit.

(3) Tilc-Livc, liv. b, n„ 28, p. 363 (édil. Panckoucko).

(4) IJlpicii, 1. 12, D., hcacq.ve} omitt.hœrcd.Vo\.\ù(iv,l\md.,i. Il, p. 231;,

iio** 1, 2, 3, 4. Fiirgole, cli. 10. scct. \, ïio 12.
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iK^'Ace. Mais, malgré ce privilège, les héritiers siens n'en

furent pas moins héritiers de plein droit. In suis hœredibus

aditio non est necessaria, quia statim ipso jure hœredes exis-

tmit (1).

1809. Les héritiers étrangers ou volontaires (2) étaient

considérés d'un œil tout à fait différent. Quoique institués

légalement, ils n'acquéraient la qualité et les prérogatives

d'héritier que par l'adition ; ils n'étaient nullement saisis de

plein droit.

1810. Parle droit des Pandectes, il y avait deux manières

de faire édition d'héritier : 1° la crétion ;
^° la gestion comme

héritier.

i° La crétion était une manière de faire adition par des

paroles solennelles. Cernere, est solemniter decernere velJe se

esse hœredem (3); elle se faisait en présence de témoins (4),

et elle était indispensable lorsque le testateur avait dans son

testament ordonné la crétion parfaite, c'est-à-dire lorsqu'il

avait dit : Sinon creveris^ exhœres esto (5).

Au contraire, si le testament n'avait ordonné la crétion

qu'imparfaitement, c'est-à-dire sans ajouter la menace

d'exhérédation, l'adition pouvait se faire par de simples

actes d'héritier (6).

Les lois relatives à la crétion subirent, à différentes

(1) Caïus, 1. 14, D., De suis et legit. hœred. Pothier, Pand., t. 11, p. 233,

n" 26.

(2) On appelait héritiers volontaires étrangers tous ceux qui étaient hors

(le la famille et de la puissance du testateur (Doneau, Comm., 1. 7, cap. 3,

n" 1).

(3) Varro, De Jing. latîna, 1. 11. Caïus, comm., 2, i:; 164 et seq.

(4j Cicero, ad Atticum 13, 46, t. XXIV, p. 129 (édit. Panckoucke) :

«... Tiim ex eo coynovi cretionem cluvii (o Vestorium neglùjentem!)

» liberam cretionem, testibus j)rœsentihts, sexaginta diebus. Metuebam no

» ific arcessendiis esset, nunc mitfcndum est ut meo jiissu cernât . »

(o) (laïus, comm. 2, }< \'ii.

(6) Caïus, comm, 2, §§ 177 et seg.



558 DONATIONS ET TESTAMENTS.

époques, des modifications diverses. Enfin, d'après la loi 17,

C, De jure delih., elle fut tout à fait abrogée. Crelionum

scrupulosam solemnitatem liac lerje pcnitus amputari clecer-

nimus (l).

1811. 2° La gestion comme héritier (pro hœrecle gestio)

consistait dans un fait ou dans une parole non solennelle

qui prouvait que Tinstitué avait la volonté d'accepter l'hé-

rédité. Cependant, dans un sens plus étroit, les mots pro

hœrcdc gestio s'appliquaient à un fait d'acceptation. On ap-

pelait adition la volonté d'accepter manifestée par des pa-

roles (2). Mais, dans la pratique, on a souvent confondu ces

mots.

L'adition seule ou la gestion pro hœrede rendait héritiers

ceux qui n'étaient pas héritiers siens. Elle était tellement

nécessaire que si l'héritier institué mourait sans faire adi-

tion, il ne transmettait nullement à ses héritiers le droit de

se porter héritiers. C'est un principe des lois romaines fort

bien développé par Doneau (5).

1812. Cependant cette rigueur fut mitigée parla suite,

comme l'enseigne le même auteur: 1° d'abord la constitu-

tion de Justinien Cwn in antiquioribus (i), accorda à tous

les héritiers en général [ornnihus hœredibiis in commune) le

bénéfice suivant, savoir : que s'ils décédaient dans l'année

depuis qu'ils avaient eu connaissance de l'ouverture de la

succession à leur profit, ils transmissent à leurs héritiers

le droit de délibérer et de faire adition, mais à condition

cependant que ceux-ci n'auraient pour délibérer que le

temps qui resterait à leur auteur, et rien de plus (5) ;
2° un

(i) Fur^olo, ch. 10, sect. 1, n„ 8. Pothier^ Pond., t II, p. 232, im 7.

(2) Instit., 1. 2, t. XIX, g 7, Caïus, loc. cit.

(3) Comm., 1, 7, ch. i, n„ 12. L. 7 Quoniam, C, Df jure ilrlib. ci <h

ad. harcd.

(4) L. 19, C, Bc jure delih. et de ad. hœrcd.

(f)) Doneau, loc. cit., n" 14.
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autre relAchement des anciens principes fut accordé à la

faveur de certaines personnes.

En premier lieu, aux enfants émancipés et aux enfants

héritiers de leur mère. S'ils meurent avant d'avoir fait adi-

tion^ ils transmettent l'hérédité à leurs héritiers siens (1).

(Quant aux enfants siens, on sait que, bien qu'ils meurent

sans avoir fait immixtion, ils transmettent l'hérédité non-

seulement à leurs héritiers siens, mais à toutes sortes de

personnes) (2).

En second lieu, lorsque l'hérédité est déférée à Vinfanti,

il est permis au père qui a cet enfant en son pouvoir de faire

acte d'adilion après sa mort et en son nom, et d'acquérir

ainsi l'hérédité (3).

Un troisième tempérament a été introduit en faveur de la

cause, par exemple si l'héritier a été empêché par une cause

légale qui l'a mis dans Pimpossibilité d'accepter avant sa

mort. Ainsi, d'après le S. C. Silanien, il n'était pas permis

de faire adition, et d'ouvrir le testament du testateur assas-

siné avant qu'on eût mis les esclaves à la question (4). Si

l'héritier meurt dans cet intervalle, les actions utiles sont

transmises à son héritier (o). En effet, l'héritier ne doit pas

être préjudicié de ce qu'il a obéi aux lois. De même le S. C.

Carbonien veut que si quelqu'un est institué héritier par un

testament dans lequel le fils impubère est prétérit, et qu'on

nie que ce dernier soit fils du défunt, on lui donne néan-

(1) L. ?m«c,
jl

5 in jirtvisshn., C, De caducis tollen. Doneau, lib. 7, c. i,

no 1*7.

(2) Hillig., /oc. cit., note 5. Cnjas est d'avis contraire, ad Afric, IV,

ad leg., 16, De lib. et post.

(3) L. 18, Si infant i, §§1 et 2, C, De jurcdelib.

(4) Ulpien, 1. 3, j^ 18, Quod ad causam, D., De S. C. Silan. et Claud.

Paul, Sent., 1. 3, t. V, n» 1.

(o) Ulpion, 1. 3, § 30, Eleganfcr, D., eodem. tit.
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moins la possession des biens, et qu'on diffère jusqu'à' sa

puberté le jugement de la filiation.

Si dans l'intervalle l'héritier décède, on vient en aide à

ses héritiers, et s'il est reconnu que l'impubère n'est pas

fils, ils peuvent faire adition (1).

Un quatrième tempérament introduit par l'équité était

celui-ci : un posthume est prétérit, et le testateur institue un

individu qui est en môme temps héritier ah intestat: ce der-

nier meurt sans avoir demandé la possession des biens. »S'il

est ensuite reconnu que la femme du défunt n'est pas grosse,

les héritiers de cet héritier, qui est appelé ah intestat, pour-

ront néanmoins faire adition. Mais il n'en serait pas de

même si cet héritier n'était pas aussi héritier ah intestat : ce

serait tant pis pour lui s'il ne s'était pas porté héritier (2).

L'adition d'hérédité avait un effet rétroactif au temps de

la mort : « Omnis hœreditas, quamvis postea adeatur, tamen

» cum tempore mortis continuatur (5). »

D'après les principes que nous venons d'exposer, on fai-

sait une différence entre l'adition, ou pro hœrede gestiOy et

l'immixtion.

L'adition, oiipro hœrede gestio, s'appliquait aux actes ou

paroles par lesquelles un héritier étranger acceptait l'héré-.

dite.

L'immixtion s'appliquait aux héritiers siens; car ceux-ci

s'immisçaient plutôt qu'ils n'acceptaient (4).

1815. Telle était à Rome la législation en cette matière.

(4) Doueau^ Comm., 1. 8, c. 4, no 19 in fine.

(2) Papinien, 1. 84, D., De ucq. vel om. hœml. Paul, 1. 4, § 3, D., De

bonor. possess. contra tabulai. Doncau, loc, cit., n" 20. Favre, conject. \,

conject. 29.

(3) Paul, 1. 138, D., J)e. rcguL jitris. Pothier, Pond., t. Il, p. 243,

n° ">].

(i) Fiirgnle, cli. 10, r,pcl. 1, iio il.
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Mais ces difforenles règles que nous venons d'examiner, sur

la différence enlre les liériliers siens et étrangers, et sur l'o-

bligation de faire adition imposée à ceux-ci pour avoir la

qualité d'héritiers, n'étaient suivies ni en pays de droit écrit,

ni dans le droit coutumier. La maxime : le mort saisit le vif,

était de droit commun dans tout le royaume ; en sorte que,

dans aucune partie de la France, il ne fallait faire adition

pour être saisi de l'hérédité. Tous les héritiers étaient saisis

de plein droit; tous étaient héritiers siens, et par conséquent,

dès la mort du défunt, ils transmettaient leurs droits à leurs

successeurs sans avoir besoin de faire aucun acte d'adi-

lion (1).

C'est celte maxime nationale : le mort saisit le vif, que le

Code Napoléon a suivie dans tous les articles où elle trouve

son application. Voilà pourquoi notre article porte que le

légataire universel est saisi de plein droit, quand il n'est pas

en concours avec des héritiers à réserve (2). S'il est institué

purement et simplement et qu'il meure après le testateur, il

transmet tous ses droits à ses successeurs, quand même il

n'aurait fait aucun acte pour annoncer qu'il voulait accepter

la libéralité.

1814. Notre article dit que le légataire universel sera saisi

de plein droit à la mort du testateur, s'il n'y a pas d'héri-

(1) Furgole, ch, 10, scct. 4, no ^J .

(2) Mais les héritiers non réservataires peuvent attaquer le tcstanaent qui

les exclut. Ce droit leur a été contesté, pour défaut d'intérêt, dans une espèce

où il existait, indépendamment du testament par eux attaqué, deux autres

testaments qui les auraient exclus en supposant l'annulation du premier. Pau,

21 fév. ^1835 (Dallez, 35, 2, 472; Dcvill., 36, 2, 35). Toutefois il a été jugé

avec plus d'exactitude que Thérilier naturel, non réservataire, exclu de la

succession par deux testaments successifs, instituant des légataires différents,

est recevable à attaquer le dernier testament seul, sans attaquer en même
temps le premier. Bordeaux, 9 mars 4859, et sur le pourvoi, Req., 26 juin

1860 (Dalloz, 59, 2, 220; 60, 1, 440; Dcvill., 59, 2, G09; 60, 1, 710).

V. au?si Riom, 17 mars 1SI9.
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tiers h réserve auxquels une quotité de biens est réservée

par la loi. Donc, toutes les fois qu'il y aura un héritier ré-

servataire, le légataire sera privé de la saisine. Cette règle

est claire et paraît d'une application aisée. Cependant il y a

une difficulté : c'est lorsque le testateur laisse un aïeul et des

frères et sœurs. Dans ce cas, selon ce que nous avons dit (1),

il faudra distinguer si les frères et sœurs refusent ou non :

s'ils refusent, l'aïeul a droit à sa réserve ; ils seront censés

n'avoir jamais été héritiers. S'ils ne refusent pas, l'aïeul se

trouve exclu de tout droit à sa réserve. Or, comme la réserve

est ici corrélative à la saisine, selon que l'ascendant aura ou

n'aura pas droit à sa réserve, le légataire sera ou non privé

de la saisine.

On a pourtant combattu cette solution (2), et l'on a pré-

tendu que, dans tous les cas, que les frères ou sœurs refu-

sassent ou non, la présence de l'aïeul suffisait pour empè-

clier le légataire universel d'avoir la saisine.

« En effet, a-t-on dit, le légataire universel se trouve ici

n en présence des frères et sœurs qui n'ont pas de réserve.

n II est donc saisi de plein droit. Or, s'il est saisi de plein

») droit, les frères et sœurs sont donc exclus de la succes-

» sion 'j s'ils sont exclus de la succession ils ne sont donc

» pas appelés. C'est comme s'ils avaient renoncé ; et ce n'est

') plus en leur présence, mais en présence de l'aïeul que se

)) trouve le légataire universel. »

C'est là évidemment un raisonnement erroné. Tant que

les frères et sœurs n'ont pas renoncé, c'est en face d'eux que

se trouve le légataire universel. Leur omission dans le testa-

ment de leur frère ne les assimile pas à des héritiers renon-

çants : la nullité du legs universel ou du testament peut leur

(1) Nos 805 et 806.

(2) Dcivincourt, t. H, note 5, sur la p. 64. M. Coin-Delisle, no 5, sur

l'art. 1004.
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permettre de ressaisir un jour la succession. C'est une espé-

rance, une éventualité qui leur est laissée, et ce serait mé-

connaître l'ordre que la loi a tracé en matière de succession,

que d'appeler un héritier -plus éloigné à une succession, lors-

que l'héritier d'un ordre plus rapproché n'y a pas renoncé.

1815. Lorsque nous avons dit que le légataire universel

est saisi de plein droit, nous avons supposé que la disposition

qui l'institue est pure et simple. Mais il en est autrement si

elle est soumise à une condition suspensive. Les principes

que nous avons exposés ci-dessus (1)^ sur l'etTet de la condi-

tion suspensive, s'opposent à ce que l'héritier testamentaire

puisse, pendenle comlitione, prendre la saisine des biens. Le

legs universel ne lui est pas encore dû; il a seulement l'es-

pérance qu'il le sera (2). C'est ce que décidaient positivement

les lois romaines; en principe, elles ne voulaient pas que

l'héritier institué sons une condition suspensive pût faire un

acte d'héritier pendant que la condition était en suspens (5).

Comme le dit Cujas (4), il ne lui était pas permis d'en faire

adition.

Notre jurisprudence ne doit pas hésiter à se conformer à

ces idées. C'est aux héritiers ah intestat qu'appartient la sai-

sine, jusqu'à l'accomplissement de la condition (o). On trouve

(1)
Nos 283 ot suiv.

(2) Furgolc, ch. 7, sect. h, nos '6, U.

(3) IJIpicn, 1. 9, fJ 3, D., Ad S. C. Trebeîl. :<(... Pendente conditione

» nihilagit. » Caïns, 1, 40, eod. iitulo. Caïiis, 1. 63^ s '^> cO(i Ht.

(4) Qmiist. Papin., 1. 5, sur la 1. 8, D., De stip. prœtor.

(5) Trib. de la Seine, 47 mai 4825 (Devill. cl Carr., 8, 1, 6G2). Ce ju-

gement a été confirmé, par arrêt de la cour de Paris du 21 fév. 1826, par

des raisons qui ne touchent pas à ce point. — Il a été jugé en ce sens que

les communes instituées légataires universelles n'ont, tant qu elles n'ont pas

reçu du gouvernement l'autorisation d'accepter le legs, qu'un simple droit

soumis à une condition suspensive, et non un droit soumis à une condition

résolutoire, et que dès lors, la saisine appartient, jusqu'à l'autorisation^ aiix

héritiers naturels, mémo non rései-vataires. Bordeaux, 9 mars 4 859 (J. Pal.,
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cependant des textes du droit romain qui autorisaient le pré-

teur à délivrer la possession des biens, secundum tabulas, à

riiéritier institué sous une condition suspensive, par exem-

ple sous la condition : si navis ex Asia venerii (4). Mais à

quoi tient cette sinj^ularité (2)? C'est qu'à Rome, oii l'on ne

connaissait pas la règle : le mort saisit le vif, il aurait pu arri-

ver que la suspension prolongée de la condition eût laissé

l'hérédité en suspens et mis les créanciers dans une situation

fâcheuse. Alors le préteur, consultant l'utilité pratique plus

que la subtilité du droit, pesait les circonstances, et, suivant

l'exigence des cas, il donnait la possession des biens moyen-

nant une caution imposée à l'héritier (5).

On voit que par là le préteur faisait usage de ce pouvoir

discrétionnaire qui avait introduit tantde secours équitables
;

mais on voit aussi que notre droit n'a pas besoin de lui faire

d'emprunt en cette matière. Le droit français a établi une

dévolution des biens simple et naturelle. Si l'héritier testa-

mentaire n'est pas saisi, c'est aux héritiers ab intestat que la

succession va ipso jure, par la puissance de la règle : le mort

saisit le vif. On n'a donc pas à craindre ces suspensions et

ces vacances de succession qui avaient excité la sollicitude

du préteur.

1860, p. 403 ; Dalloz, 59. 2, 221 ; DevilL, 59, 2, 609). V. MM. Aubry et

Rau, t. VI, p. 159; Saint- Espès-Lcscot, t. IV, no 1341.

(1) Papinien, 1. 8, D., De stq:). pmtor. Ulpien, 1. 12, D., Qui isatis,

cogantur. Ulpien, 1. 5, D., De bon. poss. sec. tubulas. Ulpien, 1. 2, § 1.

D., eod. titulo.

(2) «... Quod certum est (dit Cujas, loc. cit.) et si primum mirum vi-

» deatur ! »

(3) « ... At jure prœtorio bemjniorc, quod respicit magts ad utilitatem

» negotiorum, hœres scriptus sub conditione peiulente, ea potcst ndmiltere

n bonorum possessionem secundum tabrdas... Quod sit ea res titilissima

« creditoribus ne longior mora eis fiât diu jacente hœreditate sine domino

» vcl quasi domino : potcrit cnim condiiio penderc pcr vicennium, et qxm

.) inlcrim rcapnndcbit creditoribus!.,. » (Cuja?, /or. cit.)
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C'est ce que n'a pas aperçu la cour de Turin^ dans un ar-

rôl du 15 avril 1807 (1), où elle fait de savants efforts pour

retrouver dans le Code Napoléon les vestiges de cette juris-

prudence incompatible avec son esprit.

Au surplus^ l'espèce sur laquelle la cour de Turin avait

à prononcer mérite d'être notée, et l'on verra que sa déci-

sion, au fond, n'avait pas besoin de se soutenir par la ré-

surrection de lois tombées en désuétude.

Maurice Cantone avait institué pour héritiers universels

ses deux neveux, fils de son frère, sous la condition qu'à

l'âge de 60 ans, tous deux, ou l'un d'eux, auraient des enfants

mâles, sinon il leur accordait l'usufruit de ses biens : et il

instituait à leur place ses deux autres neveux, fils de sa sœur.

La question posée devant la cour de Turin était de savoir

si, malgré la condition dont il vient d'être parlé, les légataires

universels étaient saisis par la mort du testateur, et il est

clair qu'il n'y avait pas besoin de grands efforts d'érudition

et d'argumentation pour apercevoir que le testateur avait

voulu que ses neveux eussent la saisine immédiate; car en

leur donnant formellement l'usufruit pendant le temps de

la suspension de la condition, il avait, pour ainsi dire, trans-

formé cette condition suspensive en une condition résolu-

toire, au moins quant aux effets réels. C'est ce qui décida la

cour de Turin; seulement elle ne prit pas le chemin le plus

simple et le plus naturel pour arriver à cette solution.

J'ajoute que si elle soumit les légataires universels à don-

ner une caution, c'est que ces derniers l'avaient offerte en

leur qualité d'usufruitiers, et conformément à l'art. GOl du

Code. Raison déplus pour qu'il fut inutile d'aller rechercher

dans les lois romaines les dispositions extraordinaires rela-

tives aux cautions prétoriennes.

(I) Dcvill. 2, 2, 225.
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Article 1007.

Tout testament olographe sera, avant d'être mis à

exécution, présenté au président du tribunal de pre-

mière instance de l'arrondissement dans lequel la

succession est ouverte. Ce testament sera ouvert,

s'il est cacheté. Le président dressera procès -verbal

de la présentation, de l'ouverture et de l'état du tes-

tament, dont il ordonnera le dépôt entre les mains

du notaire par lui commis.

Si le testament est dans la forme mystique, sa

présentation, son ouverture, sa description et son

dépôt, seront faits de la môme manière; mais l'ou-

verture ne pourra se faire qu'en présence de ceux

des notaires et des témoins, signataires de l'acte de

suscription, qui se trouveront sur les lieux, ou eux

appelés.

SOMM.URE.

1816. De la procédure à suivre au sujet de l'ouverlure eldu dépùldcs

lestaments olographes et mystiques.

1817. Origine de ces formalités.

1818. Comment elles étaient appliquo'cs dans l'ancien droit français.

1819. L'inobservation de ces formalités n'altère pas la validité du tes-

tament.

1820. Mesure prescrite par l'art. 916 du Code de procédure civile.

1821. Ces formalités appartiennent à la juridiction volontaire.

COMMANTAIRË.

1816. Lorsque le testament qui institue le légataire uni-

versel est dans la forme authentique, l'acte porte avec lui

un caractère de solennité et de publicité qui entraîne Texé-
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cution parée et t'ait reconnaître l'institué sans le secours

d'aucune solennité accessoire.

Mais si le testament est fait dans la forme olographe ou

en la forme mystique, il dt3vient nécessaire d'employer cer-

taines formes et certaines garanties pour constater l'exis-

tence de cet acte et l'état dans lequel il se trouve. C'est

pourquoi le Code a tracé^ dans l'art. 1007, la procédure à

suivre au sujet de l'ouverture et du dépôt des testaments

olographes et mystiques. Ces testaments doivent être ou-

verts par le président du tribunal de l'arrondissement dans

lequel la succession a été ouverte, et ce magistrat, après

avoir dressé procès-verbal de l'ouverture et de l'état du tes-

tanient, en ordonne le dépôt entre les mains du notaire

qu'il commet à cet effet (1). Si le testament est mystique,

cette ouverture ne peut se faire qu'autant que les notaires

et témoins présents sur les lieux auront été appelés.

1817. Ces formalités doivent leur origine au droit ro-

main, qui les avait établies par la raison qu'un testament

n'appartient pas à l'héritier, mais à tous ceux qui ont inté-

rêt à le consulter. On voulait d'ailleurs empêcher que les

testaments ne pussent êlre détruits et qu'on ne pût entraver

l'effet des dernières volontés des mourants (2). La loi exigea

donc que le testament fût présenté au magistrat en présence

(\) Le notaire auquel un testament olographe est déposé par ordonnance

du président, n'est pas tenu de dresser un acte particulier de ce dépôt,

lorsque le procès-verbal d'ouverture et de description du testament constate

la remise du testament par le président au notaire. Par suite, le notaire qui

omet de rédiger en ce cas un tel acte de dépùt, n'encourt aucune amende.

Rej. ijdéc. 1860 (Devill., 61, 4, 133; Dalloz, 61, 1, 34; J. Valais, 1861,

p. 3b9).

(2) Ulpien, 1. 2 ta immo, D., Testam. qncmad. aperiant. ;

«... Tabidaram tosUimcntunslnimentum iiun est unius homiuis, hoc est

» hœrcdis; sed unùersorum, qiiibus quid illic adscriptum est ;
quin potins

') publicwn est inslnuneiitvm. »
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des lùmoins, ou de la i)luparfde ceux qui l'avaient signé.

Ces témoins devaient reconnaître leur signature; après quoi

on ouvrait le testament, on en donnait lecture, on y api)0-

sait le sceau do l'État, et on le déposait dans le trésor pu-

blic (1) ; il parait même qu'on l'insinuait dans les actes pu-

blics (2).

1818. Ces formalités, qui concernaient le testament so-

lennel, avaient été appliquées au testament mystique, dans

les pays do droit écrit (5).

Quant aux testaments olographes, l'usage du Châtelet de

Paris (4) n'exigeait le ministère du juge qu'autant qu'ils

étaient cachetés. Dans le cas contraire, la personne qui était

porteur d'un testament fait en cette forme le déposait chez

un notaire, et il y était soumis à la formalité du contrôle et

de l'insinuation (5).

L'ordonnance de 1755 n'avait rien changé à cet état de

choses, et elle avait déclaré laisser dans les termes du droit

commun et de l'usage l'ouverture, l'enregistrement et la

publication des testaments (6).

Le Code a fait plus : il exige l'intervention du juge dans

tous les cas.

1819. Du reste, les règles, qui ne sont établies que pour

assurer l'exécution de la volonté du testateur, ne sont j)oint

de celles dont l'inobservation porte atteinte à la volonté

même ; elles ne tiennent en rien à l'essence intrinsèque ni

(t) Paul, Sent., 1. 4, t. VI, § 1

.

(2) Voël, 1. 29, t. m, noH , o. L. 4 8, C, De testamentis :

<( . . . Quœ apvd officium ccnsuale puhUcari soient in codem loco rcser-

» ventur. »

(3) Furgole, ch. 2, sect. 10, n°10.

(4) Ferrières sur Paris, sur l'art. 289, glose 1, n" 1G. Ados de uoloriélc

de Deuizart, p. 336,

(li) Pothicr, Dunat. testam , ch. I, art. 2, § 3.

(Cl) Art. 79.
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à la forme extérieure de Taclequi en contient l'expression.

On ne pourrait donc pas faire déclarer un testament olo-

graphe nul, sous prétexte que l'héritier l'aurait ouvert avant

de le remettre au président, surtout lorsque rien ne vien-

drait indiquer la fraude (1).

1820. L'art. 916 du Code de procédure civile a prévu le

cas où un testament serait découvert dans les papiers du

défunt, lors de l'apposition des scellés, et il charge le juge

de paix de faire la présentation au président du tribunal.

Dans tous les cas^ ce dernier doit ordonner le dépôt chez un

notaire. C'est une formalité nécessaire pour que les tiers

puissent consulter le testament.

1 821

.

L'office du président^ pour l'ouverture du testa-

ment, le procès-verbal descriptif et le dépôt, appartient à

la juridiction volontaire (2). Son ministère est purement

passif, et le juge ne pourrait, sous aucun prétexte, refuser

l'ouverture et la description. Les vices apparents du testa-

ment ne seraient pas un motif pour l'y autoriser. Itemqiic

imperfecta solemus testamenta dicere (5).

Article 1008.

Dans le cas de l'article 1006, si le testament

est olographe ou mystique, le légataire universel

sera tenu de se faire envoyer en possession, par une

ordonnance du président, mise au bas d'une re-

quête à laquelle sera joint l'acte de dépôt.

(1) Riora, 17 mars 1808 (Devill., 2, 2, 215). Rouen, 15 janv. 1808 (De-

vill., 2, 2, 333;. Metz, 10 juill. 1816 (Devill., 5, 2, 469). Jimge Delvincourt,

t. II, p. 388. Grenier, n" 290. Merlin, Répert., \° Testament, t. XVII, § 4,

sect. 2, art. 5, no 2. M. Vazeille, no 2, sur l'art. 1007.

(2) Merlin, Répert,, foc. cit., p. 768, col. 1.

(3) Ulpicn, I. 2, § 1, D., Testain., quemad, aper.

ni. 24
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SOMMAIRE.

-1822. Motifs de cette disposition.

1823. Difl'crencc de la mise en possession prescrite par cet article,

avec celle que l'héritier institué était tenu de demander en

droit romain.

1824. De ce qui était prescrit à cet égard en pays coutumier et en

pays de droit écrit,
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1832. Renvoi.

1833. Quid lorsque deux individus se présentent devant le juge, tous

deux institués?

1834. Des mesures conservatoires qu'il est permis à l'hériticj' de

prendre.

COMMEiNTAlRE.

18^2. Le testament fait en la forme olographe ou en la

l'orme mystique, bien qu'étant, à certains égards, un testa -

ment public, n'est en soi qu'un acte sous signature privée (l)j

et il n'a point, comme l'acte authentique, l'exécution parée.

Notre article exige, en conséquence, que le légataire univer-

sel institué par un testament lait en cette forme, soit mis en

possession par une ordonnance du juge, qui lui donne la

force exécutoire dont il est lui-même dépourvu.

On a considéré, d'ailleurs, qu'il n'était pas possible d'au-

(\) iN" 1498, loOO, IbOI.
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toiiser indistinctement tout individu qui se prétendrait lé-

gataire universel à s'emparer de la succession, sans qu'il t'ùt

préalablement pris des précautions pour rassurer la société

et pour garantir le droit des intéressés (1). Enfin, on a voulu

que les parents appelés par la loi eussent la facilité de véri-

fier les testaments olographes ou mystiques avant que l'hé-

ritier institué, ou le légataire universel, pût se mettre en

possession (2). Nous avons déjà touché ci-dessus ces consi-

dérations décisives, qui' concernent à la fois l'intérêt public

et l'intérêt privé (5).

1825. Cette mise en possession n'a rien de commun avec

celle que l'héritier institué était assujetti, par le droit ro-

main, à demander au magistrat, après que le testament avait

été ouvert et déposé (4). L'obligation imposée à l'héritier

institué de se faire mettre en possession des biens par le ma-

gistrat^ tenait à ce que le droit romain ne connaissant pas la

maxime : le mort saisit le vif, il fallait nécessairement que

l'héritier testamentaire, quelle que fût la forme du testa-

ment, eût recours à l'autorité du juge pour avoir la posses-

sion, et qu'il en fût dressé un acte public. Comme la posses-

sion du défunt ne se continuait pas sur la tête de l'héritier (5)^

et que l'adition elle-même ne la lui donnait pas (6), l'inter-

vention du juge était nécessaire pour opérer la dévolution

de fait; elle était même nécessaire, dans tous les cas, soit

(1) Jaubert, rapport au Tribunal (Fenet, t. XII, p. 609. Locré, t. XI_,

p. "1).

(2) Bigot de Préameneu, orateur du gouvernement (Fenct, t. XII, p. 558.

Locré, t. XI, p. 404 m fine).

(3) Supra, no 1500.

(i) Paul, Sent., 1. 3, t. V, § 47 :

«... tn eo testamcnto quod nec ut oporiuit oblatum necpublice recitatum

» est, hœres saiptus in posscssionem mitti frustra desiderot. »

(5) Paul, 1. 3, D., De acq. possess. Furgole, ch. 40, no 12.

(6) Voël, AdFand., De adq. vel omitt. hœred., n» 4 8.

i
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qu'il y eût ou non un contradicteur : et lorsqu'il y avait cout

tradiction, le préteur décidait la contestation en connaissance

de cause {causa cognita), et après qu'elle avait été discutée

en jugement (1).

\ 824. Ce point de droit était aboli en France, soit dans les

pays de droit écrit, soit dans les pays de coutume, par la

règle : le mort saisit le vif. Si^ dans les pays coutumierô,

l'héritier institué devait se faire donner la délivrance des

biens par l'héritier du sang, ainsi que nous l'avons déjà

vu (2), celte circonstance tenait à une cause particulière, à

savoir : que son institution ne pouvait valoir que comme

legs et était incapable de faire un héritier. Il fallait donc que

l'héritier du sang, véritable et seul héritier saisi, fit passer la

possession au légataire universel. Or, cette délivrance, éma-

nant principalement du fait volontaire de l'héritier aô intestat

et non de l'intervention de la puissance publique, était bien

différente de la possession prétorienne du droit romain

.

Quant aux pays de droit écrit, où l'institution d'héritier

produisait de si puissants effets, l'héritier institué étant saisi

de plein droit n'avait pas de délivrance à demander; la

règle : le mort saisit le vif, opérait en sa faveur avec la même
force qu'elle agissait, en pays de coutume, au profit de l'hé-

ritier ab intestat. Il pouvait, en conséquence, se mettre en

possession de sa propre autorité, continuant ainsi, dans sa

personne, la possession du défunt (5). •• '*•)

1825. On sait que, d'après le Code Napoléon, la i^ëcéS-

sité de demander la délivrance a été imposée au légataire

universel toutes les fois qu'il y a des héritiers du sang ré-

servataires, et jamais quand il n'y en a pas. Cette demande

(1) L. :i,C., De cdict. dlvi Ailiiani toUendo, Furgole, cli. 10, n" lOi^p

(2) N° 1434. •-iiîvilàî*

(3) Furgole, du 10, n'H 1

.

.2 ,.,mD
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en délivrance, reproduction de celle dont nous venons de

voir l'origine dans le droit coutumier, se sépare, par con-

séquent, pleinement de la possession prétorienne du droit

romain; elle ne se distingue pas moins de l'ordonnance de

mise en possession prescrite par notre article.

^'' En effet, l'obligation de demander la délivrance résulte

de ce que le légataire universel n'est pas saisi lorsqu'il y a

des légitimaires. Au contraire, la mise en possession, dans

le cas où il n'y a pas d'héritiers de ce genre, n'est requise,

comme nous l'avons dit (1), que pour donner au testament

olographe ou mystique l'exécution qui lui manque. Le lé-

gataire universel n'en a pas moins, dans ce cas, la saisine

légale ; car saisina juris est potius qitam facti. D'ailleurs,

l'ordonnance du président n'est qu'un acte tenant à l'exécu-

tion ; elle se rend sur la seule requête de l'héritier insti-

tué (2). Les parents qui succéderaient ab intestat n'y sont

pas appelés.

A la différence de l'action en délivrance, la requête de

mise en possession appartient, par sa nature, à la juridic-

'fcioii volontaire (3); et l'on ne saurait confondre l'ordon-

nance qui y répond avec un jugement de délivrance rendu

dans la forme contradictoire. , ,

'
(2) Cassât., 24 av. 1844 (Devill., 45, 1, 66). floiroO^^.

(3J Bruxelles, 3 janv. 1823 (Devill., 7, 2, US). Nîmes, 47 fév. 1824

(Devill., 7, 2, 321). Toulouse, 1<" août 1842 (Devill. ,43, 2, 71). Jimge

Touiller, t. V, n° 497. Merlin, Répcrt., v„ Jarid. gracieuse, n" 1, t. XVII

Carré et Chauveau, Lois de la procéd. civile, t. I, n» 378. — Le caractère

distinctif de l'envoi en possession et de la demande en délivrance a été nettement

indiqué dans un arrêt de la cour de Caen, qui décide que l'envoi en pos-

session peut, même lorsque le légataire est un établissement public, être

requis avant que cet établissement ait obtenu du gouvernement l'autorisation

qui Ini est nécessaire pour accepter le legs, à la différence de la demande en

délivrance qui ne peut être faite qu'après l'autorisation du gouvernement.

Caen, SOjuill. 1859 (J. Pal., 1860, p. 312; Devill., 60, 2, 56). V. infra,

n'» 1881 et ianolo.
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1826. Nous romarquerons toutefois que comme le prési-

dent, qui a le pouvoir de rendre cette ordonnance, est en

même temps le juge du référé, il pourra souvent arriver que

les héritiers ab intrstat auront la faculté de faire opposition

devant ce magistrat à la mise en possession ; ce qui ouvrira

sur ce point un débat contradictoire en référé.

En effet, d'après l'art. 806 du Code de procédure civile^

le référé est un moyen de faire régler provisoirement, par le

président, tous les cas d'urgence : et c'est d'un cas de cette

espèce qu'il s'agit dans cette matière, où il faut statuer sur

la possession, empêcher promptement les dilapidations et

prévenir les suprises.

Supposons que l'ét.'riture du testament soit déniée, ou

qu'il y ait des circonstances qui permettent de contester à

cet acte le caractère de titre apparent : dans tous ces cas et

autres analogues^ oîi l'urgence élèvera la voix, on comprend

que les héritiers ah intestat ont le droit d'intervenir pour

obtenir par provision, contre l'héritier institué qui a été en-

voyé en possession, le rapport de cette ordonnance, le sé-

questre des biens, s'il y a lieu, et toutes les mesures con-

servatofres qui paraîtront nécessaires (1).

4827. Ce n'est pas tout, et lors même qu'il n'y aurait pas

d'opposition et de contradicteur, le président peut d'office

aller au-devant des objections qui s'opposent à la mise en

possession qui lui est demandée. Car, si l'on veut peser les

considérations qui ont fait édicter l'art. 1008, et que nous

avons posées ci-dessus (2), on demeurera convaincu que son

ministère n'est pas purement passif. Par exemple, s'il re-

connaît qu'il y a en concours avec le légataire des héritiers

à réserve, ou s'il lui paraît que le legs fait à ce légataire n'est

(4) Supra, n" 1500.

(2) N" 1S16.
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point nn legs universel, il penl et même il doit refuser ren-

voi en possession (1).

1 828. De même, il doit le refuser lorsque, in prima figura,

le testament porte la preuve d'un vice radical extérieur. Car

un testament qui n'est pas revêtu des formalités extérieures

voulues par la loi, n'est pas un testament, comme serait un

testament olographe non signé ni daté (2). Si le testament

était bitTé, batonné, on ne pourrait exiger que le juge pro-

nonçât l'envoi en possession. Pouniuoi n'en serait-il pas

de même dans le cas d'une nullité apparente, de nature à

anéantir le testament (5)?

C'est ce qu'a très-bien établi un arrêt de la cour de Rouen,

du 27 mai 1807 (4), où il est dit: « Qu'il est du devoir du

I) président d'examiner la forme extrinsèque de l'acte, et de

•) lui refuser toute sanction, s'il n'a aucun des attributs qui

» doivent le caractériser; qu'il est même de son devoir de

») s'enquérir si le requérant a un domicile connu, et jouit

)) d'une réputation qui garantisse que le testament qu'il re-

•) présente n'est pas un acte destiné à favoriser une spolia-

I) tion. »

1829. Mais si le testament, présentant tous les caractères

extérieurs et visibles d'un testament^ ne pouvait être criti-

qué que sous le rapport de vices intrinsèques ou non palpa-

bles, le président ne pourrait se constituer juge de ces dé-

fectuosités qui tiennent à la connaissance ou au jugement

du fond. C'est à l'héritier à se pourvoir par action en nul-

lité de l'acte (3).

(1) Orléans, 31 août 1831 '.Devill., 32, 2, U5).

(2) Voët, .4(/. Pand., lit . Quorum bonor., n° i.

(3) Argument de la loi tlernièrc, au Code, Deedirto fliv]^ Adriani tollendo

Merlin, Quest. de droit, vo Légataire, nn §2.

(4) Devill., 2, 2, 248.

(5) Rouen, arrêt précité.
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Quant au président^ qui n'intervient que pour statuer par

mesure de précaution, il ne doit rien faire qui préjudicie à

l'héritier institué, sur des points qui ne sont pas de sa com-

pétence. Ceci peut se fortifier de ce qu'enseignait Yoët (1)

dans la matière de la mise en possession prétorienne, qui, bien

que différente de la'nôtre^ a cependant avec elle une analogie

évidente sur ce point. Suivant sa doctrine, la simple alléga-

tion d'un faux, d'une incapacité active de la part de celui

qui a fait le testament, d'une incapacité dans la personne dii

notaire ou de l'institué, ne doit pas empêcher la mise en

possession, sauf les droits de ceux qui peuvent tirer parti de

ces nullités. Le jurisconsulte Paul disait très-bien : Sive

falsum, sive ruptum, sive irritum dicatur esse îestamentum,

salva eorum disceptatione, scriptus hœresjure in possessiojièm

mitti desiderat C^). ^ /
'

1850. Il en serait autrement si, au lieu du simple soupçon

résultant d'une allégation, il existait une plainte en faux

principal contre le testament, et une mise en accusation du

légataire universel ou du fabricateur présumé de l'acte; en

pareil cas, on conçoit que les raisons les plus graves doivent

arrêter la président. Même en cas de faux incident, il ne se-

rait pas défendu à ce magistrat, suivant la gravité des cir-

constances, de suspendre provisoirement l'exécution de

l'acte (o).

Cette doctrine est la conséquence évidente des raisons qui

ont faitédicter notre article (4). Lorsqu'il y a plainte en faux

principal, ou inscription de faux, les circonstances peuvent

paraître assez graves au président pour qu'il soit de son de-

voir de rassurer la société et de ne pas livrer à un spoliateur

une succession dont il ferait sa proie.

(1) Ad. Pana., fit. Qunrum bonorum, n° 4.

(2) Sentent.,!. 3, t. V, § i 4.

(3) Art. 49 de la loi du 25 ventôse an xi.

(4) Supra, n° 1816.

n)
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1851. Quant au cas où, au lieu d'un faux, il s'agit d'une

méconnaissance de l'écriture ou de la signature du testateur

par l'héritier ab intestat, on peut se reporter aux règles que

nous avons exposées ci-dessus dans notre commentaire de

l'art. 970 (1).

1852. Nous ne répéterons pas non plus ici ce que nous

avons dit au même lieu sur la question de savoir à qui in-

combe la vérification de l'écriture ou de la signature du tes-

tateur en cas de dénégation.

1853. Voët (2) demande ce qui arriverait si deux indi-

vidus se présentaient au juge, prétendant être tous les deux

les institués; par exemple, si le testament disait : « J'institue

Titius mon beau-frère, » et que le testateur eût deux beaux-

frères du même nom. Si ni l'un ni l'autre ne possédaient les

biens héréditaires, et que leurs droits fussent également

douteux, il vaudrait mieux, dit Voët, ne donner à aucun la

possession. Il y a, en effet, dans l'institution, une perplexilé

qui la rend incertaine et doit arrêter le juge.

^,
1854. On a demandé si, malgré la saisine légale, et même

malgré la mise en possession, l'héritier ab intestat pourrait

demander l'apposition des scellés, et l'inventaire des titres

de la succession, afin d'assurer, par ces actes conservatoires,

l'intégrité de ses droits éventuels, en cas de nullité du testa-

ment. La jurisprudence s'est fixée pour Taflirmative (5).

La raison en est que ces mesures conservatoires ne por-

tent aucune atteinte à la saisine du légataire universel
;

jiti'ieq

I (1) N» 1300.

(2) Ad. Pand., lit. Quorum bonorum, n° 6.

(3) Bruxelles, 28 nov. 1810 ;{Devill., 3, 2, 263). Nîmes, 27 déc. 18iO

(Devill., 3, 2, 240). Bruxelles, 9 mars 1811 (Devill., 3, 2, 362). Douai,

6 août 1838. Douai, 28 mai 1845 (DcvilL, 45, 2, 543). Paris, 11 août 1809

(Devill., 3, 2,122). Rennes, 11 août 1858 (Dcvill.. îiQ, 2, 48). V. aussi

Agen, 22 juin 185i (Devill., 53, 2, 569). 'T'\
"' ' '

'"
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qu'elles ne tendent qu'à la conservation des droits des liéri-

tiers ab intestat qui, pouvant avoir des moyens valides pour

faire annuler le testament, ont intérêt à ce qu'on ne dilapide

pas les efifets de la succession. D'ailleurs, l'art. 909 du Code

de procédure civile porte que l'apposition des scellés pourra

être requise par tous ceux qui prétendront avoir droit dans

la succession.

Article 1009.

Le légataire universel qui sera en concours avec

un héritier auquel la loi réserve une quotité des

biens, sera tenu des dettes et charges de la succes-

sion du testateur, personnellement pour sa part et

portion, et hypothécairement pour le tout; et il sera

tenu d'acquitter tous les legs, sauf le cas de réduc-

tion, ainsi qu'il est expliqué aux articles 926 et 927.

SOMMAIRE.

1835. Des dettes et charges des sucessions.

1836. Le légataire universel est tenu des dettes et charges ultra vi-

res emolumenti.

1837. Comment est tenu le le'gatairo universel en concours atec les

réservataires? — Distinction à faire.

1838. L'existence du réservataire empêchait-elle que le légataire uni-

versel ne fût tenu, en droit romain, directement et personnel-

lement?

1839. Que comprenait, en droit romain, l'action personnelle?—Dans

quelle mesure le légataire en était-il tenu?

1840. Même en concours avec des réservataires, le légataire doit être

tenu des charges vitra vire!^ emolumenti.

18i1. De l'action hypothécaire à laquelle il était assujetti.

1842. Gomment est- il tenu du payement dos legs?

1843. Suite.
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1844. De l'application de la loi falcidic en droit romain.

1845. Cette loi n'était point reçue en pays coutumier, et elle n'a point

été suivie par le Code.

COMMENTAIRE.

1855. Il est rare qu'une succession ne soit pas grevée de

quelques charges, dettes ou legs. Lorsque le légataire est

seul à la recueillir sans le concours d'héritiers à réserve, il

demeure chargé de ces divers fardeaux de l'hérédité.

On sait ce qu'on entend par dettes; d'après la loi 10, D.,

De vcrborum significat., c'est tout ce qui est dû en vertu de

quelque action que ce soit (1). Outre les dettes, il y a ordi-

nairement des charges telles que les frais funéraires, les

frais de dernière maladie, etc

1856. De toutes ces dettes et charges, le légataire uni-

versel est tenu*au delà de l'émolument qu'il reçoit. N'ayant

à côté de lui aucun héritier à réserve , ainsi que nous le

supposons ici, se trouvant saisi de plein droit, il faut bien

se garder de le confondre avec le légataire universel du droit

coutumier, qui devait demander la délivrance à l'héritier du

sang, et auquel ne s'appliquait pas la règle : « le mort saisit

le vif, » n'y ayant que Dieu seul qui pût faire un héritier.

Aujourd'hui, le légataire universel continue et représente

le défunt; il est héritier par la volonté de l'homme, aussi

puissante que la loi; et puisqu'il est héritier, il doit être

assimilé à celui qui succède par la nature. D'après le droit

coutumier, et malgré (2) l'obligation de demander la déli-

vrance, les légataires universels, sans être héritiers , s'en

rapprochaient cependant par certains points importants; ce

(1) Fiirgole, ch. 10, sect. 3, no 82.

(2) Argument de ce que dit Delaurière, Dm mstitvtions ronh'actueUes

j

ch. 4, xx"* 127 et suiv.
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qui faisait dire à Loisel : les légataires universels sont tenus

pour héritiers (1). Aujourd'hui, ils ne sont pas seulement

tenus pour héritiers; ils sont réellement héritiers, parce que

seuls ils tiennent la place du défunt, et que seuls ils lui suc-

cèdent tn umversum JUS.

" ' ' Nous avons agité la question de savoir si la charge apposée

à une libéralité peut excéder l'émolument, et nous noua

sommes décidé pour la négative, par le principe qu'une li-

béralité ne peut pas être onéreuse à celui qui la reçoit (2)".

Mais ce principe n'est pas applicable à un légataire uni-

versel, ou héritier institué qui représente la personne du

défunt, parce qu'en celle qualité on a contre lui les mêmes

actions qu'on aurait eues contre son auteur. Il doit donc

être tenu des dettes et charges , même au delà des biens

héréditaires (5). Il n'y a aucune différence entre lui et THé-

ritier de la loi pour cette obligation. C'est luj que la volonté

du défunt a mis à la place du successeur légitime, et l'on

doit le traiter comme ceux dont la loi romaine disait : « Hi

» qui in imiversum jus succediml, hébredis loco habentur (4)i »

Ce point est aussi clair que le jour à l'égard du légataire uni-

versel qui n'est pas en concours avec des héritiers à réserve.

Ce légataire a le même caractère que l'héritier institué du

droit romain : personam defimcti sustinet. l\ est donc tenu de

la même manière, c'est-à-dire : ultra vives hœreditatis (5)^,,,

.:. .:,..:.:.-: ,...., si r-I)

/nr'h SDÔ^nW of> noibtff-»

(1) Liv, ?, t. IV, n° 14. Delaurière insiste sur les différences, sur Loisel,

loc. cit.

(2) Supra, no 365. • v

(3) L. nitim., C, De jure deliber

.

(4) L. <17 et 428, § 1, D., De reguU's juris . Delaurière, ch. 4, n" M9 et

sur Loisel, 2, 4, 14.

(5) VoiU, Ad Pcmd. t. De hgaiis, lib. 30,31, 32, tit. n" 15, signale la

ilifTérence entre celui qui est héritier institué et celui qui n'est que légataire

particulier;

« Hœredes jure noro legatïs ultra gravari possunt quant honorait sunt,
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Cependant la loi vient à son secours, lorsque la succession

n'est pas assez riche pour suffire à toutes les charges héré-

ditaires, et comme il est véritablement héritier, elle lui ac-

corde le bénéfice d'inventciire dont il est parlé aux art. 795

et suivants du Code Napoléon.

On avait pensé (1) que ces articles ne pouvaient être ap-

pliqués aux légataires universels, parce que la loi ne parle

que des héritiers. Mais les légataires universels sont de vé-

ritables héritiers faits par la volonté de l'homme, qui in

universum jus succedimt et hœredis loco habeiitur (2). Ils doi-

vent donc jouir des mêmes bénéfices que les héritiers de la

loi (5). Tous ces points sont aujourd'hui consacrés par la

jurisprudence et admis par tous les hommes versés dans les

saines doctrines pratiques. Sous l'ancien droit coutumier,,U

n'en était pas ainsi; le légataire universel n'était pas héri-

tier. Son titre émanait de la volonté du testateur, et Dieu

seul pouvait faire un héritier. Par suite, il n'avait pas de

saisine et il était tenu de demander la délivrance. En prin-

cipe, donc, il n'était pas tenu des dettes personnellement; il

» quoties absque inventariï benefkio aditionem faciunty utpote carentes fal-

)) cidiœ krjis deductione ;Iegatarii vero et similes alii non ultra, quam qwi-

» tenus a defumto acceperunt, sic ut, quod amplius est^ inutiUtei- relictum

»
j
censeatur. »

Dans l'ancien droit romain, l'héritier n'était tenu des legs que jusqu'à

concurrence des biens qui restaient après le payement des dettes et la retenue

de la quarte falcidie (1. 12, C, Bc testam. milit.). Mais^ depuis l'intrc-

duclion du bénéfice d'inventaire, Juslinicn changea cette jurisprudence, et,

pour punir ceux qui u'usaient pas de ce bénéfice, il voulut que l'héritier fût

tenu indéfiniment des legs comme des dettes (Voët, 1. 28, t. YIII, n» 27, De

jure delib.). "'' 'f »''>'»•

(<) Les auteurs des Paudcdes françaises.

(2) Paul, 1. 128, § 4, D.,l>e reg. juris. Ulpien, 1. 9, § \î, D., De hœnd,
instituend. Chabot sur les Success., art. 873, n" 26. Merlin, Répert.,

y° Légataire, § 7, art. 4, n» 17 i)i jinc.

(3) Arrêt de cassai, (chambre civ.), 13 août 1851 (Dcvill., 51, I, 657).

7 «/"m, 4839.

iwriu^ lui
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n'en était tenu qu'à cause de la chose, ob rem. 11 est vrai

qu'il y avait un cas où il pouvait être tenu, même ultra vires.

C'est celui où il n'avait pas pris la précaution cVempêclier,

par un inventaire, la confusion, de ses biens avec les biens

de la succession (1). Et alors, comme il prenait en réalité la

succession, non pas à la vérité de la main du défunt, mais

de la main de l'héritier du sang, on le regardait comme un

héritier utile, et on le traitait ad instar de l'héritier vérita-

ble; sans quoi^ il lui eût été facile de profiter des successions

et de frauder les créanciers (2). Ceci ne veut pas dire que les

légataires universels fussent tenus de prendre en chancel-

lerie des lettres de bénéfice d'inventaire (5). Ils n'étaient pas

assujettis à cette obligation réservée pour les seuls héritierg.

Ils n'étaient tenus qu'à un simple inventaire fait loyalement,

sans déclaration ni solennité exceptionnelle. Moyennant

quoi, les légataires universels n'étaient soumis qu'à l'action

persoiialis in rem scripta, et ils ne pouvaient être poursuivis

que jusqu'à concurrence de ce qu'ils amendaient dans les

biens du défunt; de sorte, nous le répétons, qu'il n'était

pas nécessaire qu'ils acceptassent le legs universel sous bé-

{\) Brillon, v" Inventaire, n° 23, rapporte que, « par un arrêt rendu

» le 14 mai 1694, au rapport de M. Lcscalopicr, en la 1'* chambre des en-

» quêtes, il a été jugé que, faute par un légataire universel d'avoir fait faire

» inventaire, les créanciers de la succession pouvaient s'adresser sur ses

» propres biens^ y ayant confusion, nonobstant la renonciation par lui faite

j) au legs universel pendant le procès, et qu'il soutînt que sa défunte mère

» n'avait laissé aucuns biens, et qu'enfin il n'avait jamais profité de la suc-

» cession, ce qu'il offrait prouver par la commune renommée, se soumettant

» même à la peine du quadruple si on prouvait qu'il eût profité de quelque

» chose. »

(2) Loyseau, Dc(juerpissenient , liv. 1, ch. 11, n° 2. Delaurière, Inslit.

cont., ch. 4, n^s 133, 134, et sur Loiset, 2, 4, 14. Infra, no 2419.

(3) Fcrrières svr Paris, art. 334, § 3, no 11. Brillon, v<' Dettes, n" 16.

Arrêtés de Lamoignon, t. XLV_, Pothier swr Or/ca«s, Introduction au t. XVII,

n° 113.



ciiAPiTUE V (aiit. lOOii.) 583

nétice d'inventaire, et ils pouvaient se décharger des dettes

en abandonnant les biens (1).

Aujourd'hui, ces idées sont inapplicables. Le légataire

universel n'a pas un caractère restreint ; il n'est pas effacé

ou diminué par un héritier du sang non réservataire, seul

apte à lui donner la saisine. Il est la personification, sans

intermédiaire et sans limite, du défunt. Il est donc tenu

personnellement et indéfiniment de ses dettes, sauf le bé-

néfice d'inventaire, dont il peut user comme un héritier.

4857. Nous venons de parler du cas où le légataire

universel se trouve appelé sans concours des réservataires.

Examinons celui où le testateur laisse des héritiers en

ligne directe qui ont un droit de réserve, et voyons de

quelle manière sont tenus les légataires universels.

Pour procéder avec ordre, il faut distinguer plusieurs

points.

Et d'abord l'existence de l'héritier a réserve, qui sou-

tient la personne du défunt, empêche-t-elle que le lé-

gataire univiversel ne soit tenu directement?

En second lieu, que comporte cette action direcle?

Dans quelle mesure le légataire en est-il tenu?

En troisième lieu, le légataire universel est-il tenu,

même ultra vires emolumentij de telle sorte qu'il ne puisse

pas se soustraire aux dettes en abandonnant la chose?

1838. Sur le premier point, examinons ce qui se passait

dans le droit romain.

Il y avait un principe écrit dans la loi des Douze Tables :

c'est que les dettes devaient suivre l'héritier et non le suc-

cesseur à titre singulier. De là vient que l'action person-

nelle que les dettes et charges produisent, ne passait pas

contre les légataires^ parce qu'ils n'étaient considérés que

(1) Pothier^ lue. cit.
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comme des successeurs à titre singulier, et qu'ils n'avaient

pas dans leur personne un titre universel. Car, quelle que

tût la quotité des biens à eux laissés, ils n'avaient jamais

l'universalité des droits contenus dans l'hérédité ; on ne

regardait comme successeurs universels que ceux qui re-

présentaient le défunt en tout et pour tout_, tels que ceux

qui obtenaient la possession prétorienne des biens, ceux à

qui l'on restituait l'hérédité en vertu du S. C. Trébel-

lien, etc. (1). Voilà pourquoi la loi finale au Gode, De hœre-

ditariis actioîiibus, disait : « Creditores hœreditarios adversus

n legatarios non habere personalem aclionem conveîiit, quippe

)) cum evidentissime lex Duodecim Tabularum hœredes huic

» rei faciat obnoxios (2). » Dans le droit romain, l'action des

créanciers ne pouvait donc être régulièrement exercée que

contre les héritiers institués, chacun pour leur part et por-

tion : « Nomina inter hœredes pro portionibus hœredilariis

» ercta cita sunto (o). » Ils ne pouvaient actionner directe-

ment les légataires qui n'étaient autre chose que des succes-

seurs singuliers, quel que fût l'émolument du legs (4).

Mais, malgré la rigueur de ces principes du droit strict,

l'équité avait concilié les intérêts des héritiers avec les inté-

rêts des créanciers, et voici par quel moyen.
^

On le legs universel comprenait une partie de l'hérédité,

ou il contenait une partie des biens.

S'il contenait une partie de l'hérédité {partem hœreditatis),

comme l'hérédité comprend l'émolument et les charges, il

s'ensuivait que le légataire de partie de l'hérédité demeurait

assujetti aux charges en proportion de cette partie de l'iié-

rédité. Alors il se faisait entre l'héritier institué et le lésra--o^

(1) Pothier, PrtHf/., t. III, p. 283, n» 54.

(2) Potliier, Ptmd., îoc. cit.

(3) Tabula qiiinta. C. 4. Pothier, Pand., t. 1, p. CVIl.

(i) Uclaurièrc, Institutiuna contractuelles, ch. 4, n" 130.
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laiie de partie de l'hérédité une stipulation par laquelle ce

dernier s'obligeait à supporter sa portion des dettes et char-

ges, et à rembourser à l'héritier tout ce que ce dernier

aurait payé à raison de ces dettes et charges. Cette stipula-

tion, dont Ulpien parle dans ses fragments, s'appelait jwr-

tts et pro parte (1). Elle n'empêchait pas que l'héritier ne fût

seul obligé vis-à-vis le créancier; car les actions restaient

attachées à sa personne. Elle faisait seulement que le léga-

taire, en sa qualité de légataire d'une partie de l'hérédité, ce

qui comprenait l'émolument et les dettes, indemnisait l'hé-

ritier de ce qu'il avait payé pour l'acquittement des dettes.

Par la suite, Juslinien, ami de la simplicité dans le

droit (2), abrogea cette stipulation qui n'était qu'un détour;

il voulut, par imitation du S. C. Trébellien, que les actions

du créancier passassent sur la tête du légataire pour la por-

tion de l'hérédité comprise dans son legs (5).

Quand le legs était d'une quote de biens, on se réglait

par des principes différents. En effet, l'on connaît la règle :

Bonanon diciintur nisi declucto œre alieno (4). Le légataire ne

pouvait donc prétendre qu'à ce qui restait après la déduction

des dettes et des charges. Alors l'héritier retenait sur les

legs tout ce qu'il fallait pour le payement des dettes aux-

quelles sa qualité d'héritier le rendait obligé pour le tout.

« Cum autempars honorum ita legatur : aBonorum meonim

» quœ siiut cum moriar, » dos et manuinissorum pretia e

» medio deducenda swU (5). » C'est ce qui fait dire à Yoët :

« Hœres legatariis non ultra quidquam prœstahat, quampost

('l)T. XXV, s 13.

(2) Instit., l)a fidekomm. hœred., § 7.

(3) Cujas, comni. sur la loi 8, § «/<., D., De Icjat., 2". Furgolc, ch. -10,

secl. 3,n"'I02.

(4) Paul, 1. 39, '^, \, L)., Dcvcrhor. sùjuif.

'o) Modeslinus, 1. 9, D., De hj., 2^ Polhicr, Vawl., l. Il,
i>.

3(;7, n"27.

m. lo
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» dcmissos defnniti creditores et dcdiiclas faner is impcnsaa

» ac pretia sevoorum manumissorum in hœrcditaU' rcpcvlum

» erat[\). »

On sent la cliflerence que l'on devait mettre entre le legs

de portion deThérédité et le legs de portion des biens dans

les principes du droit romain, qui, plus que le nôtre, s'atta-

chait à l'énergie des mots. Dans le legs de partie des biens^

on déduisait les dettes; caries biens ne s'entendaient que

deduclo œrc alicno. Dans le legs de partie de l'hérédité, on

ne les déduisait pas, et on les laissait^ au contraire, à la

charge du légataire; car l'hérédité est un nomen juris, qui

comprend l'émolument et les charges (2).

Telle était la jurisprudence romaine. Nous le répétons en-

core : hors le cas de legs de partie de l'hérédité, l'héritier^

avant de payer les legs soit de quotité, soit particuliers,

retenait sur les biens tout ce qu'il fallait pour le payement

des dettes ; car lui seul y était obligé par la qualité d'héri-

tier : il ne payait les legs qu'après cette déduction (5). Les

créanciers n'avaient pas d'action personnelle contre les

légataires même d'une quote des biens. C'était l'héritier seul

qu'ils pouvaient poursuivre directement. Écoutons d'ail-

leurs Cujas : « Cal pars hccrcditatis, legati, aut fideicommissi

» relinquitur , ipso jure subjicitur onerihus hœreditariis, cl

» vice liœredis hahetur ; nec necessariœ sunt stipulationes

» partis et pro parte; et hocita procedit, si imiversarwn reriini

1) pars legeiur hœreditalis verbo, hoc modo : H^reditatis

)) PARTEM DO , LEGO; II.EREDITATEM MEA31 PARPrfOR CUM ILLO.

» ^ain ita legatarius, vel reniedio cautionwn, vel liodie, ipso

» jure, agnoscet onera hœredilaria, Quid fiet si bonorwn

» appellatione, testator omnium rerum suarum partes legave-

(1) De jure delib.A. 28, t. VIII, w 27.

(2) Cujas, loc cit. Delaurière, ch. i, n° 130.

(3) Instit., De /ej/e fakvJia, 1. 2, t. XXIf, § 3.
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» rit, hoc modo : Bonorum meorum qu.-e erunt partem do
,

» LEGo. Hoc casu deducuntur onera, priusquam fiât partitio,

» priusquam prœsMur legatum, sicut ficri solet, in legaiis

» rerum singularum. Nam Icgata rerwn singulariim non

» prœstantur, nisi dcductis onrribus; codem modo legatum

» partis bonorunij visi deductis oneribus , non prœstabitur.

» Interest ergo bonorum, an hœrfditatis partent testator leija-

» verit. Hœreditatis nomcn complectitur commoda et incom-

» moda bonorum, autem sola commoda {{). »

Ce système, quoique plus conforme à la raison, avait

cependant ses inconvénients, comme le dit M. Merlin (2)

après Ricard (3); car on ne savait pas toujours, lors de

l'évaluation de l'hérédité, toutes les dettes qu'avait laissées

le défunt; il pouvait se présenter plus tard des créanciers

d'abord inconnus. Comment déterminer, d'une manière fixe

et invariable, la déduction à opérer?

C'est pourquoi on avait cru devoir s'écarter de la rigueur

de ces principes dans le droit français, moins soumis que le

droit romain à l'empire des subtibilités et à la tyrannie de la

forme des actions. Les nouveaux interprètes du droit romain

avaient insinué que quiconque succède en une quote devait

être tenu des dettes en proportion de cette quote , aussi

directement que s'il était héritier. Hotman avait fait cette

otiverture sur la loi Mris alieni, C, De donationibus. Elle

fut bientôt suivie par la jurisprudence des arrêts et particu-

lièrement par le fameux arrêt appelé Des Boulards, donné en

forme de règlement par le parlement de Paris, le 44 mai

1562 (4), et qui plus tard servit de fondement à l'art. 554

de la coutume de Paris, ainsi conçu : « Et quand ils succè-

(1) CujaSj loc. cit.

(2) Répert., v" Léyataire, g 7, art. 1, p> 804.

(3) Part. 3, ch. 11, d^ 1516.

(4) Brillon, v" Dettes, n» H .
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» dent les uns aux meubles, acquêts et conquêts, les autres

» aux propres, ou qu'ils sont donataires ou légataires uni-

» versels, ils sont tenus de contribuer aux dettes pour

» chaque part et portion qu'ils en amendent. » Des lors, il

devint certain par toute la France que le légataire univer-

sel pouvait être actionné directement par les créanciers (1).

C'est ce système d'action directe qu'a adopté le Code Na-

poléon. Le légataire universel est tenu directement; et afin

de donner à ce recours direct une sanction pleine et efli-

cace, le Code veut qu'il engendre une action personnelle

et, suivant les cas, une action hypothécaire. Le légataire est

tenu personnellement pour sa part et portion, et hypothé-

cairement pour le tout, c'est-à-dire qu'on peut Tactionner

par l'action personnelle, ou par l'action hypothécaire, si le

créancier est hypothécaire. C'est ce que dit notre article.

Nous verrons plus bas si l'action personnelle est seulement

pcrsonalis in rem scripta , ou bien si elle oblige le légataire

même ultra vires (2).

1859. Voyons maintenant ce que comprend l'action

directe et personnelle.

Et d'abord, il convient de faire une observation essen-

tielle : c'est qu'en considérant le légataire universel en

tant qu'il est soumis aux dettes, il peut se trouver dans

deux positions différentes : la première, lorsqu'il est obligé

de répondre à une action directement intentée contre lui

par un créancier j la deuxième^ lorsqu'il fait le partage des

dettes avec l'héritier à réserve.

Dans le cas où il est personnellement actionné, la loi dit

qu'il est tenu pour sa part et portion (1009).

Dans le cas où il s'agit seulement de faire le partage

()) Coquille, qnost. 22.j. Lebrun, lus siacrssions, I. 4, ch. '2, scct. 1,

uo 3 iiifuie. Kicard, pari. 3, n^ISH Merlin, /oc. cit., p. 304.

(2) N" 1 841

.
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(les dettes entre cohéritiers ou prenant part à la succes-

sion, l'art. 871 dit qu'il est tenu au prorata de son émolu-

ment.

Ceci demande des éclaircissements, et pour débrouiller

cette matière, il convient de prendre les choses de plus

haut.

Dans le droit romain, les dettes se divisaient de plein

droit entre les héritiers pro portionibus œreditariis, ainsi

que nous l'avons vu par la loi des Douzes Tables (1). On

rejetait absolument le partage des dettes pro modo cmolu-

mcnti : « Neqiie cequam^, neque usitatam rem desideras : lit

» œs aliemim patris lui non pro portionibus hœreditariis

» exsolvatis. ut et frater cohœres tuus, sed pro œstimatione

» reriim prœlegatarum ; cum sit explorati juris, hœreditaria

» onera ad scriptos hœredes pro portionibus hœreditariis , non

» pro modo emolnmenti pertinere (2). »

Il suivait de ce principe qu'on n'avait pas égard aux pré-

legs faits à un cohéritier, à la valeur plus ou moins grande

des biens que le testateur avait laissés à l'un plutôt qu'à

l'autre dans le partage de l'hérédité, aux charges spéciales

dont l'un avait été grevé personnellement par le défunt.

L'émolument que l'un des cohéritiers retirait de plus que

l'autre de sa portion était considéré comme une espèce de

prélegs, ou hors part, qui n'était pas pris en considération

pour la contribution aux dettes (3).

Dans le droit coutumier, au contraire, la contribution

aux dettes ne se faisait entre cohéritiers qu'à raison de l'é-

molument, et nullement par portions viriles (4); et, comme

(1) N« 1838.

(2) L. \, C. Si cerf, petatvr. Polhier, Pand., t. II, p. 243, n"70. Ri-

card, p. 3, no 1312. Furgole, ch. 10, sect. 3, no 4 09.

(3) Ricard, toc. cit.

(4) « Et lors, les deUcs se payent au fur de ce que cliacun on amende. »

(Loisel, 2, o, 13 : il parle dos successions ah iiittstut.
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on avait en quelque sorte assimilé les légataires universels

à des espèces d'héritiers, l'art. 554 de la contume de Paris

ne les appela à concourir aux legs que proportionnellement

à l'émolument qu'ils reliraient de leurs legs, et non pas eu

égard à leur portion virile (1).

C'est ce mode de partage que le Code Napoléon a

adopté {^1} : « Le légataire à titre universel contribue avec

» les héritiers au prorata de son émolument. »

Mais les créanciers sont-ils obligés de s'en tenir à ce par-

tage fait entre cohéritiers ou individus prenant part à la

succession ?

Lebrun enseignait la négative d'après les règles de l'an-

cien droit coutumier (5). « Cette action personnelle, dit-il,

» a paru si légitime que, dans le cas où les héritiers font

» entre eux un partage inégal des dettes passives et qu'ils

» les supportent pro rata emolumenii^ les créanciers chiro-

-) graphaires ne laissent pas de poursuivre chacun des héri-

» tiers pour sa part virile, sans attendre le partage qui ne

)! regarde que les héritiers mêmes. Tel est l'avis de Dumou-
» lin sur l'art. 81 de la coutume de Vitry : Et sic pvo rata

» bonorum, scilicet, ut sese ad mvincem exonèrent; cœterum

» creditores possimt exigere contra hœredcs, salvo eorum re-

» cursu : » C'est aussi l'avis de Coquille^ et il devrait en

» être ainsi quand même le partage aurait été fait et con-

" sommé : Non enini expersona hceredis conditio ohligatioim

» imrnutatur (4). »

Le Code a suivi cette doctrine, ainsi qu'on peut s'en as-

surer par la lecture de l'art. 870. Elle est commune aux

héritiers et aux légataires universels, d'après l'art. i009.

(1) Voy. Ricard, Furgole, Lebrun, /ce. cit.

(2) Art. 871 du C. Nap.

(3) Lchnin, hic. cit., n°b.

(4) Paul, I. 2, Ji 2. n., Berorhar. i^ignif.
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Ainsi, par exemple, Tiliiis ayant un patrimoine de

18,000 fi%, laisse un fils légitime et un légataire universel.

Ce légataire universel est grevé d'une charge de 4,000 fr.

an profit de Sempronius. Le testateur laisse 10^000 fr. de

dettes qui ne sont connues que longtemps après sa mort.

Le légataire universel a pris la moitié des biens de la succes-

sion et le fils légitime est entré en possession de l'autre

moitié à titre de réserve. Le créancier de la somme de

10,000 fr. devra actionner le légataire universel et le ré-

servataire, chacun pour moitié. Ce serait inutilement que

le légataire universel dirait que son émolument s'est trouvé

diminué de la charge de 4,000 fr. dont nous avons parlé

ci-dessus, et qu'il nedoitêtre tenu qiieprorata cmohnnenti

;

on lui répondrait victorieusement que l'art. 1009 l'oblige

vis-à-vis du créancier pour sa part et portion virile qui est

la moitié.

Nous verrons d'une manière plus sensible l'application de

ces principes, quand nous parlerons du legs à titre univer-

sel (i).

1810. Arrivons à notre troisième point, à savoir si le lé-

gataire universel qui se trouve en concours avec un héritier

à réserve est tenu ultra vires.

C'est là une question qui a divisé profondément les au-

teurs (2).

(1) Infra, Dos ISo? et suiv, Voy. aussi, sur la manière dont le légataire

universel de l'usufruit contribue aux dettes, l'art. 6t2 du G. Nap. Jiimje Ri-

nard, loc. cit., n° 'lu33.

(2) Pour l'affirmai ive :

Voy. Merlin^ Réper!,., v" Légat., § 7, no 17. Grenier, n" 313. M. Baylo-

-Mouillard sur Grenier, loc. cit. Chabot de l'Allier, Succession., n° 2G, sur 873.

Yazeille, n» 10, sur l'art. 792. M. Nicias-Gaillard, Revue critique de juris-

i>ni(lence, t. II (1832), p. 311.

Four la négative :

Voy. Favanl, vo Tef^tameiif, sect, 2, § 2, n'^ 9. Dclvincourt, t. II, p. 568 et
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Bien qu'il soit admis par tous que, sous Tempire du

Code, le légataire universel qui n'est point en concours

avec un réservataire soit tenu ultra vires, on veut qu'il en

soit autrement lorsqu'il y a un réservataire.

La raison que l'on donne pour expliquer cette ditierence,

c'est que l'héritier appelé par la loi à la succession du dé-

funt, le représente seul véritablement; que le légataire, au

contraire, qui est forcé de s'adresser à l'héritier pour obte-

nir la délivrance, n'est plus qu'un successeur aux biens,

tenu ob rem et par conséquent pouvant se libérer des pour-

suites en abandonnant la chose. On argumente^ non sans

force, de l'analogie qui existe entre le légataire dont nous

parlons et le légataire universel de l'ancien droit coutumier,

qui, obligé de demander la délivrance à l'héritier du sang,

n'était qu'un héritier imparfait^ incomplet, et qui, par con-

séquent, n'était tenu des dettes que par l'action personalia

in rem scripla, et par suite jusqu'à concurrence de ce qu'il

avait amendé (1). On sait, en effet, que dans le droit cou-

tumier , les légataires universels ne pouvaient prétendre

au litre d'héritier, que Dieu seul et le sang pouvaient

donner.

Pourtant cette circonstance que le légataire universel

est tenu de demander la délivrance de son legs en cas de

concours avec un héritier réservataire^ doit-elle avoir, sous

le Gode Napoléon, les conséquences que l'on veut en tirer?

Remarquons d'abord^ que, sous l'empire de la législation

actuelle (2), les mots d'héritier, de légataire,, ne sont pas

en opposition, ainsi qu'ils l'étaient dans le droit coutumier

où une barrière infranchissable séparait l'héritier du sang

suiv. Touiller, t. V, no 556. MM. Duranton, t. VII, n" 14. Zaoharkr, t. V,

§723. Coin-Delislo, n» 1, sur les arl. 1003 et U'Ot).

(1) Supra, n° 1836.

(2) Art. 1002.



CHAPITRE V (art. 1009.) 593

de celui qui ne tenait sa vocation que de la volont*'' de

l'homme. Nous ne tenons plus en France que Dieu seul peut

faire un héritier; la volonté de l'homme peut imiter l'œu-

vre de Dieu; elle peut créôr un héritier à la place de l'héri-

tier du sang. Et quand il y a un héritier à réserve, elle peut,

après avoir laissé la réserve intacte , cumuler sur la tête

d'un légataire tout l'émolument présent et h venir de la

succession. Est-ce qu'en pareil cas, ce légataire n'est pas un

héritier utile ^ pour me servir de l'expression de Delau-

rière(l)? Et quelle différence essentielle et raisonnalile y
a-t-il entre lui qui peut quelquefois représenter le défunt

pour la plus grande part, et l'héritier du sang dont le testateur

a pu amoindrir les avantages autant que la loi le lui permet-

tait? Ne sont-ils donc pas tous deux héritiers, malgré la di-

versité de leurs titres?

Sans doute, de ce que le légataire universel est obligé do

demander la délivrance, il résulte que les créanciers du

défunt doivent attendre que le légataire ait été mis en pos-

session avant de le poursuivre. Mais une fois la délivrance

accordée, ces créanciers se trouveront vis-à-vis du légataire,

absolument avec les mêmes droits que s'il avait été saisi

d'une autre manière^ et dès les premiers moments. De telle

sorte, que peu importera que le légataire universel soit ou

ne soit pas en concours avec un héritier légitime; dans tous

les cas, il sera comme l'héritier même, il sera un héritier

utile, un véritable successeur à titre universel ayant les

mêmes droits, et sujet aux mêmes charges.

Du reste, nous le répétons, n'exagérons pas la portée de

la loi qui accorde la saisine à l'héritier légitime et la refuse

au légataire universel. Cette distinction purement honori-

fique, donnée au réservataire, ne peut rien changer au fond

, (1) Inatif. tout., cil. f.,. n" 133.
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(les choses. Elle n'empêche pas qu'il n'y ait un hcrilier

(estamentaire à côté de l'héritier légal. On peut, chez nous,

dôcéclerpartim testatus, partim intestatus ,- on peut, par con-

séquent, avoir deux héritiers d'origine ditîérente, venant

ensemble^ l'un de par le testament, l'autre do par la loi, et

ce serait rentrer dans une exagération du droit coutumier,

que de vouloir que le sang pût faire seul un héritier.

S'il en est ainsi, si ces deux successeurs peuvent concur-

remment aspirer au titre d'héritier, il s'ensuit que tous deux

doivent supporter les dettes de la succession et être sujets

aux mêmes actions.

Voyons, en elTet, les textes. L'art. 875 dit que l'héritier

est tenu des dettes et charges de la succession, " person-

nellement pour sa part et portion virile, et hypothécaire-

ment pour le tout. » L'art. 1009 dit de môme, que le léga-

taire universel en concours avec un réservataire est tenu

« personnellement pour sa part et portion virile, et hypo-

thécairement pour le tout. » Ces textes sont décisifs : ils

tranchent la question. Cette même expression « personnel-

lement, » employée à l'égard de l'héritier et du légataire, in-

dique bien qu'ils sont considérés l'un et l'autre comme étant

dans une condition égale, quant au payement des dettes
;
que

l'un et l'autre sont tenus des dettes et charges de la succes-

sion proportionnellement à ce qu'ils y i

recueillent, et qu'ils

sont tenus chacun personnellement pour sa part et portion.

Ainsi, l'héritier à réserve qui aura un quart, sera tenu

personnellement d'acquitter le quart de toutes les dettes, et

le légataire universel devra acquitter personnellement les

trois quarts. Le mot « personnellement » a une énergie qui

renverse toutes les objections. Il déclare que les dettes s'at-

tachent à la personne, sicut lepra cuti; qu'elles suivent le

débiteur jusqu'à ce qu'il ait tout payé, et que ni l'héritier

ni le légataire universel ne peuvent échapj)er à l'obligation.
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des dettes par l'abandon de la chose ;
l'obligalian person-

nelle, malgré cet abandon, persisterait toujours tant qu'il

resterait quelque chose à payer.

Ces raisons ont été développées avec beaucoup d'autorité

dans un arrêt de la chambre civile de la cour de cassation,

rendu le 15 août 1851 (1), sur les conclusions fortement

motivées de M. le premier avocat général, Nicias-Gaillard.

Cet arrêt nous paraît avoir fixé la jurisprudence dans le sens

réclamé par la raison, la bonne foi et les principes du droit

de succession, sainement entendus.

Il est toujours facile au légataire universel de se prému-

nir par le bénéfice d'inventaire. Mais, quand il confond les

biens de l'hérédité avec les siens propres, il ne peut s'en

prendre qu'à lui-même, si l'action personnelle produit, par

son propre fait, toutes ses conséquences rigoureuses.

18 il. L'action personnelle n'est pas la seule dont soient

tenus les légataires universels. Ils peuvent être poursuivis

par l'action hypothécaire , lorsque les créanciers ont une

hypothèque. Et ils en sont tenus pour le tout; car l'hypo-

thèque est indivise, tota in toto et inqùalibet parte ;&\\e, se

répand sur tous les biens que le défunt a laissés au temps de

son décès, et suit le possesseur des fonds à quelque titre

qu'il possède (2).

1842. Examinons maintenant comment le légataire uni-

versel est tenu du payement des legs.

On sent, dès le premier instant, que le payement des legs,

lorsqu'il y a un héritier à réserve et un légataire universel,

ne peut concerner, en aucune manière, l'héritier du sang

réduit à sa réserve; car les legs ne peuvent jamais porter

atteinte à la portion indisponible.

(1) Devill., 51, 1, Go7. Dalloz, 51, I, 231 . Valai<. 1852, 1, 481

(?) Furgolo, ch 20, rpcI. 3, n" 133.
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Dès lors, il y a, sur ce point, une très-grande différence

entre le payement des legs et le payement des dettes.

Les dettes affectent toute la succession et diminuent même
la portion indisponible.

Les legs, au contraire, ne peuvent être pris que sur la

portion disponible. En aucun cas, ils ne peuvent entamer la

réserve.

L'héritier à réserve contribue donc aux dettes.

Mais il ne peut contribuer au payement des legs. Cette

prestation appartient tout entière à celui qui est saisi de la

totalité de la portion disponible. Voilà pourquoi notre arti-

cle dit que le légataire universel doit payer tous les legs,

sauf la réduction que ces legs auraient à supporter pour la

formation de la réserve.

Dans ce cas, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (I), le

Code ne fait pas de distinction entre les legs ; il les consi-

dère comme tous égaux. Ce n'est que lorsque la légitime est

fournie dans son entier, c|u'alors il s'établit une hiérarchie

entre les legs, et que le legs universel demeure grevé de la

charge des legs particuliers.

1815. La loi dit que le légataire universel doit payer

« tous les legs. » Ces expressions ont été employées pour

faire bien comprendre que les legs sont dus en entier, alors

même qu'ils excéderaient l'émolument de la succession. 11

en était autrement dans le droit antérieur à Justinien (2).

(1) Voy. no 1015, sur l'art. 926.

(2) Doneau expose ainsi les raisons de cette ancienne jurisprudence d'après

la loi \, § 17., Ad s. consultum TrebeUianum :

« Sed inter modumhujus frœstationis et modum mis alieni hoc interest^

» qnod oblïgatur hœres œri alieno etsi hœreditas solvetido non sit. Legati

» (Lutcm aut Jideicormnissi nomine non tenetur xdtra, quam ad eum ex herc-

» ditute pervenit. Biffeventiœ ratio est qiiod hœrea succedit in locum de-

•ù functi. Itaque qiiod defimcti anus fait, id[ipsum et hares in se suscipit.

» Defuncti(f< 7ion ilcbuitlegata. Ipse est qui hisvoJuntaiesnn haredev} ob-
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Mais ce prince changea cet état de choses pari'étabhssemenL

du bénéfice d'inventaire; il voulut que l'héritier, qui ne

ferait pas inventaire^ fût tenu de tous les legs, quand même

ils excéderaient les forces de la succession (1).

Il en doit être de même dans notre droit; et ce que nous

avons dit de l'obligation de l'héritier de payer les dettes doit

également s'appliquer au payement des legs (2).

1844. L'obligation de payer les legs, et de les payer tous,

exclut, comme on le voit, le droit de retenir la quarte fal-

eidie usitée dans les pays de droit écrit et dont il est à pro-

pos de dire un mot.

Suivant la loi des Douze Tables, un père avait le droit de

faire des legs à sa volonté. Mais on sentit bientôt que quoi-

que la générosité soit une vertu digne d'éloges, il était né-

cessaire de mettre des bornes à des libéralités dissolues, qui

épuisaient le patrimoine de la succession à tel point que

l'héritier, se trouvant privé de tout émolument, répudiait

pour ne pas se charger d'un fardeau sans aucun profit. On

rendit, à différentes époques, les lois Furia et Voconia qui

limitèrent le droit de disposer. Mais ces lois furent jugées

insuffisantes (5), et l'on porta enfin la fameuse loi falcidie,

par laquelle il fut défendu à tout testateur de léguer au delà

(les trois quarts de sa succession ; de sorte que, lorsqu'on

aurait légué au delà, l'héritier pourrait retenir sur les legs

» strinxit, non se. Qnapvopter quod hic debeat hœres, non eut ex pcrsona et

» jure defundi, sed ex vohmtate ejtis o'stimandum. Atqui intelligitur de-

» functus hactenus volnisse obîïgare, atque adeo hactenus obligare putest tel

» hœrcdem, xel alium, qaatenus in cum cuntulit. Quod umplius est, inutiliter

» relinquitvr. » Comment., 1. 7, c. 11 , n" 13.

(1) Nnv. ]. Auih. Sed cum test., C, M îeg. falcid. Doneau, loc cit.,

n° U.

(2) Grenier^ n" 313.

(3) Caïus, comm. 2, §§ 224 et seq. liistil. De /«;/. f'nl'id., in irtnopio.
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ce qui lui serait nécessaire pour conserver le quart de la

succession (1).

La loi falcidie, comme le dit Voot (2), eut pour principal

avantage d'empêcher que les volontés des défunts ne restas-

sent sans efl'et ; ce qui était une considération du plus haut in-

térêtchez les Romains, si jaloux de la prérogative de tester! Il

est vrai qu'on restreignait la plénitude du droit conféré par

la loi des Douze Taljles, mais celte restriction était néces-

saire pour ne pas rendre illusoire le pouvoir de tester, et il

n'est nullement nouveau en jurisprudence qu'on limite un

droit en quelque chose, pour assurer son effet dans tout le

reste.

Il fallait donc que l'on réservât à l'héritier institué le

quart de la succession, sans quoi il pouvait retrancher sur

chacun des legs de quoi le compléter. On présumait que

celui qui instituait un héritier le préférait à de simples

légataires.

Pour fixer la valeur du patrimoine, on commençait par

déduire les dettes, les frais funéraires, le prix des esclaves

affranchis, et les dépenses faites pour accepter l'hérédité.

On imputait dans la (juarte tout ce que l'héritier institue

avait reçu à titre d'institution. La retenue frappait sur les

legs, sur les fidéicommis particuliers, sur les donations à

cause de mort et sur celles entre mari et femme. Les dona-

tions entre-vifs en étaient affranchies.

Il y avait cependant plusieurs cas où elle n'avait pas lieu :

I ^ sur le legs de la dot fait à la femme ; 2° dans les testaments

militaires; 5° sur les legs pour cause pie: 4° si le testament

défendait expressément de retenir la quarte; 5° si l'héritier

n'avait pas fait d'inventaire. Avant Justinien, l'héritier n'é-

(1) Voël, Ad leg.falcid., no 2. Heineccius, histit., 1. 2, t. XXII, §§ 648

et suiv. Polhier, Pand., t. II, p. 498, n" \.

(2) Voët, loc. cit.i no 3.



ciiAi'iTUE V (aux. lOO'J.) 31)9

laiL pas tenu des legs indétiniraent, puis iiril pouvait retenir

dans tous les cas la quarte falcidie. ]Mais, après l'introduction

du bénéfice d'inventaire, Justinien voulut que ceux qui né-

gligeraient ce remède salutaire fussent privés du bénéfice

de la falcidie et qu'ils fussent tenus des legs, même au delà

des forces de l'hérédité (1).

1845. La falcidie n'était pas reçue dans les pays coutu-

miers (2) ; elle n'avait été établie qu'au profit des héritiers

testamentaires si favorables endroit romain, et l'on sait que

le droit coutumier ne reconnaissait que des héritiers ab

intestat, toutes les institutions d'héritiers étant assimilées à

desimpies legs (5).

Mais la loi falcidie était pratiquée dans les pays de droit

écrit, et l'héritier institué qui avait fait inventaire en avait

le bénéfice (4-).

Le Code a dégagé le droit de cette complication ; il n'avait

pas les hautes raisons du droit romain pour favoriser les

héritiers testamentaires. Si le légataire universel trouve que

l'hérédité est trop grevée, il n'a qu'à la répudier. Nous ne

voyons pas de honte à ce qu'un père de famille décède

intestat.

(i) L. ultim., § 14, C, Ad kg. fakid. Novell. I, cap. 2, § 2 Voët, bc

jure delib., Do 27. Hcineccius. Instit., 1. 2, t. XXII, § cit. Pothicr, Paii'J.,

t. I(, Zoc. supra cit.

(2) Furgole^ ch. \ 0, scci . 3, n" 28

.

(3) Supra, n« -1435.

(4) Furgole, ch. 7, 1, 61, el ch. 10, 3, 28.
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SECTION V.

DU LKGS A TITRE UNIVERSEL
:fï:

"^'''^=''>""'-
-ARTICLE 1010. ^ZZ

- Le legs à titre universel est celui par leqiiéf le

testateur lègue une quote-part des biens dont la loi

lui permet de disposer, telle qu'une moitié, un tiers,

'M tous ses immeubles, ou tout son mobilier, ou

^ne quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout

son mobilier.

Tout autre le

titre particulier.

^

son mobilier.
,^ ^^l ^^ ^rmiahn

' Tout autre legs ne forme qu'une disposition à

SOMMAIRE. '«Hilmo'iR

'
{

1846. Caractère (lu legs à tilve universel,

•1847. En quoi il diffère du legs universel. — Renvoi.

1848. Le legs d'usufruit de tous lés biens est un legs à titre universel,

1849. Diflérence entre le legs à titre universel et le legs particulier

— Exemples. i-5ij')i() :;!j) io i'.>M!i'j«0 èiWiii

1850. Sens des moi?, meubles, mobilier ^ /-'/ensmewè/es, employés'dans

les testaments.

1851. La question d'étendue du legs est le plus souvent une question

de fait.

'nnf5''ti'

COMMExXTAIRE.

1846. Le legs à titre universel, dont nous avons déjà fait

connaître les caractères (1) diffère du legs universel, en ce

(pvil ne peul porter que sur une quote-part des biens dont il

(1) .\"' HGC ci t^uiv.



CHAl'lTKE V t^AKT. 1010.) 40

1

est permis au testateur de disposer, comme une moitié, un

tiers, un quart, etc., ou sur une espèce de biens en géné-

ral, comme tous les immeubles, ou tout le mobilier, eu une

quotité de tous les immeubles, ou de tout le mobilier.

Il diirère du legs particulier, comme nous le verrons (1)

,

en ce que celui-ci ne peut porter que sur des biens déter-

minés.

La difficulté de cette matière consiste donc à savoir dis-

tinguer le legs à titre universel soit du legs universel, soit

du legs particulier.

18i7. En ce qui concerne les différences qui existent

entre le legs universel et le legs à titre universel, les prin-

cipes que nous avons exposés dans le commentaire de l'ar-

ticle 1005, et les exemples que nous avons donnés ont déjà

mis sur la voie de la distinction. Nous nous bornons à y

renvoyer (2).

1848. Disons cependant un mot d'une question que nous

avons laissée à l'écart (5).

Le legs d'usufruit de tous les biens n'est qu'un legs à

titre universel. En effet, le légataire d'un tel legs n'a qu'un

droit limité à une nature de biens. Comment représenterait-

il le défunt iu. luiiversum jus, lui, à (jui manque le droit le

plus essentiel et qui n'est pas propriétaire? Ce n'est pas sur

sa tète qu'est le droit universel. C'est sur la tête du nu pro-

priétaire qui, tôt ou tard, verra l'usufruit se consolider dans

ses mains avec la nue propriété (4).

1840. Venons maintenant aux différences qui se font re-

(1) Infra, sur lart. 1014.

(2) No" 176.S, '1785 et suiv.

(3) N" 1789.

(4) Cassât., rej., 4 fructidor an xiii (Devill., i, 1, \o6). Cassât., 7 août

1827 (Devill , 8, 1, 662). Cassai, (chambre civile), '28 août 1827 (Devill.,

8, 1, 678). Juwjc Proudhon, Usufruit, t. I, n" 475. MiM. Duraiiiuii, t. IX,

no 189. Coin-Delisle, n" 11, sur l'art. 1003.

ni. '2U
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marquer entre le legs à lilre universel et le legs particulier.

Ce n'est pas lorsqu'il sera question d'un legs de quotité

que les difticultés se présenteront sur ce point, mais ce sera

dans le cas où le legs portera sur les immeubles ou sur le

mobilier.

Ainsi l'on s'est demandé si le legs de tous les meubles

qui se trouvent dans une maison déterminée (1) ou de tous

les biens meubles et immeubles que le testateur possède

dans tel pays (2) sont des legs à litre universel. Bien que ces

legs soient conçus en termes généraux, ce ne sont cependant

que des legs particuliers; il suffit de peser les termes de

notre article pour se convaincre que ces sortes de legs ne

pourraient rentrer dans la définition du legs à titre univer-

sel. En effet, il ne se compose ni d'une quote-part de la

succession, ni de la totalité des immeubles, ni de la totalité

du mobilier, ni d'une quote-part de la totalité des immeubles

ou du mobilier. Ce sont donc des legs particuliers (5).

1850. On sait que, d'après les art. 555 et 555 du Code

Napoléon, le mot « meubles » a un sens moins large que le

mot « mobilier, » ou l'expression « biens meubles; » il s'en-

suit que, dans tous les cas où le testateur aura employé le

(1) Turin, 24 mars 1806 (Devill., 2, 2, 127:. !'au , 26 juin <824 (Devill.,

7, 2,391).

(2) Cassât., rej., arrêt de Caen, 10 juin 1835 (Devill., 36, 1, 45.)

(3) Lebrun, Des successions, 1. 4, ch. 2, sect. 2, no 44. Chabot, Sw-

cessions, sur V&vl. 871 .- Grenier, u" 288. .M. Coin-Delislc, n" 4 4, sur l'ar-

ticle <003. — Il a été jugé que ie icus de certains biens déternainés con-

stitue un le^ïi particulier et non un legs universel ou à titre universel,

encore bieu que le testateur ait fait suivre l'énuinération des biens légués

de ces mots : E^ifin tous les biens dont je ?i'aipas disposé. En effet, ces

expressions, lorsque d'ailleurs le testateur a disposé de tous ses autres biens,

peuvent être considérées comme renonciation d'un fait, plutôt que comme

une disposition addllionnello ei extensive comprenant d'autres biens que ceux

qui ont (lé spécialement énumérés. Rej., 25 avril 1860 (J . Pal, 4861^

p. 263; Devill., 60, 1, 635; Dalloz, 60, 1, 230).
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moL « meubles » avec le sens restreint que lui donne rarli-

cle 555, le legs sera à titre particulier (1).

Mais il arrive souvent que les testateurs ne parlent pas

ifi langage précis de la loi, et que leur pensée va au delà de

leur expression . Il se peut donc que le mot meubles se trouve

dans le legs avec des circonstances qui feront supposer que

le testateur a voulu donner tout son mobilier sans excep-

tion. On n'hésitera pas alors à décider (!2) que le Legs est à

titre universel, comme, par exemple, quand le testateur a

dit : « Je lègue tous les meubles que je possède ou que je

» laisserai à mon décès. »

Il est évident que par cette formule le testateur a voulu

léguer tout son mobilier, et qu'il a fait non pas un legs par-

ticulier, mais un legs à titre universel.

Réciproquement le mot « mobilier, » malgré la définition

de l'art. o55
,
peut être employé par le testateur avec une

signification restreinte qui n'embrasse pas tous les meubles,

et alors le legs n'est plus qu'un legs particulier (3).

\ 851 . C'est ordinairement iorsque le testateur a fait suivre

le mot « mobilier » ou les mots « biens meubles» d'une énu-

mération , que se présente la question d'étendue du legs.

Tantôt l'énumération peut être considérée comme restrictive,

et alors l'étendue du legs se trouve diminuée (4) ; tantôt on

la considère, d'après les circonstances, comme simplement

énonciative, et alors le legs subsiste avec son caractère de

legs à titre universel (5).

(1) Rouen, 21 fév. 1842 (Devili., 42, 2, 26Î).

(2) Bruxelles, 9 mars 1813 ^Devili., i, 2, 270). Poitiers, 21 juin 1825

(Devill., 8, 2, 148). Argument d'un arrêt de Rouen du 27 mai 1806 (t)evill,,

2, 2, 148).

(3) Bordeaux. 23 aoûH834. Cassât,, rej., du pourvoi, 3 mars 1836 (De-

viU.,36, 1,759).

(4) Argument d'un arrêt de Bordeaux du G août 1834 (Devill., 3o, 2,

61).

(5) Bourges, 9 mai 1848 (Devill., 48, 2, 586).
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Article 1011,

Les légataires à titre universel seront tenus de

demander la délivrance aux héritiers auxquels une

quotité des biens est réservée par la loi
; à leur dé-

faut, aux légataires universels; et à défaut de ceux-

ci, aux héritiers appelés dans l'ordre établi au titre

des Successions.

SOMMAIRE.

1852. Le légataire à titre universel est toujours assujetti à la demande

en délivrance
;

-1853. Même envers les successeurs irréguliers,

1854. Même au cas où la succession est vacante.

1855. Le légataire à titre universel n'a droit aux fruits qu'à partir*

du jour de la demande,

1856. A moins que le testateur n'en ait ordonné autrement.

COMMENTAIRE.

1852. L'obligation de demander la délivrance, qui n'est

imposée au légataire universel que lorsqu'il est en concours

avec des héritiers à réserve, a une portée bien plus grande

à l'égard du légataire à titre universel. Ce dernier n'est

jamais saisi. Et soiL qu'il y ait des héritiers à réserve ou

qu'il n'y en ait pas, soit qu'il y ait un héritier testamentaire

ou non, il est toujours assujetti à demander la délivrance,

et il doit la demander à celui qui est saisi d'après les règles

du droit commun sur la dévolution des biens après décès.

4855. Il y a plus : lors même que manquent les succes-

seurs réguliers, el qu'il n'y a que des successeurs irrégu-

liers, c'est encore à eux que le légataire doit demander la

délivrance. Ainsi il devra s'adresser soit à l'entant naturel.
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soit au conjoint, soit même à l'État, lorsque ces successeurs

sont envoyés en possession.

, 1854. Que si personne ne se présente ou qu'il n'y ait per-

sonne encore en possession, le légataire à titre universel

devra alors diriger sa demande en délivrance contre un cu-

rateur à la succession vacante (1).

1835. A la question de délivrance, se lie naturellement

la question des fruits. Examinons donc, à partir de quel

moment le légataire à titre universel a droit aux fruits. Est-

ce du jour de la délivrance , conformément aux principes

du droit commun dont l'art. 1014 étend la disposition au

légataire particulier? Ou bien, faut-il lui appliquer le bé-

néfice accordé par l'art. lOOo au légataire universel?

Cette question est controversée.

Elle nous paraît cependant devoir se résoudre facilement

par les raisons que voici :

Dans la rédaction primitive du titre qui nous occupe, les

auteurs du Code avaient adopté le système suivi dans les

pays de droit coutumier; ils avaient voulu que tous les lé-

gataires, sans distinction (2) (art. 83 du projet), fussent tenus

de demander la délivrance; et les fruits ne devaient leur

appartenir, toujours d'après les principes du droit coutu-

mier, qu'à partir du jour de la demande. Lorsque la dis-

cussion s'engagea au Conseil d'État sur cette disposition, les

partisans du droit romain, que l'on observait dans les pays

de droit écrit, élevèrent la voix en faveur du système qui

exemptait les héritiers institués de l'obligation de demander

la délivrance. C'est alors que M. de Cambacérès (3) ayant

proposé une transaction entre les deux systèmes, il fut dé-

(1) Touiller, t. V, n» 550. MM. Duranton, l. IX, n" 209. Coin-Dolisle,

n" 8, sur l'art. -1011.

(2) Fcuet, t. XII, p. 39:;.

(3) Supra, n° nr.7.
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cidé qti'tine excéptiofi à ht règle couttimiète sëtait faite en

faveur du légataire universel; que ce dernier, tenu de de-

rnandef lâ d<^'livrance foutes les fois qu'il y aurait un héri-

tier cï réserve, en serait (îisj)ensé lorsqu'il n'y aurait pas de

légitimaire(l). De là. l'art. 4 005 du Code Napoléon^ qui dé-

cide que le légataire universel, bien que soumis à demander

la délivrance dans le cas qui vient d'être dit, fait les fruits

siens du jour de l'ouverture de la succession, à la condition

que sa demande sera intentée dans l'année.

Mais puisque cet article ne parle que du légataire univer-

sel, puisque c'est seulement en faveur du légataire universel

qu'il a dérogé à la pensée primitive du projet, comment

serait-il possible d'étendre sa disposition au légataire à titre

universel, dont le sort est réglé dans une section différente?

Évidemment, le légataire à titre universel -est resté sous

l'influence de l'idée originaire qui avait présidé à la rédaction

dtt titre. Tl doit d'autant plus en êlre ainsi que, d'après les

principes généraux, les fruits ne sont dus qu'à partir du

jour de la demande, et nous verrons ce point de droit pro-

clamé d'une' manière spéciale par l'art. 1014, en ce qui

concerne le légataire particulier. Il est vrai que le Code a

omis de se prononcer dans la section du légataire à titre

universel sur la question des fruits, tandis qu'il renferme

des textes précis à l'égard du légataire particulier et du lé-

gataire universel. Mais dans le silence de la loi reste le droit

comnfun qui est contraire au légataire à titre universel. S'il

est t rai que le légataire à titre universel soit comparable

au légataire universel pour ce qui est de contribuer aux

dettes^ d'un autre côté, il est assimilé au légataire particil*

lier pour demander la délivrance (t2), et c'est de délivrance

qu'il s'agit surtout ici. Il ne doit donc pas paraître extraot-

(1) Fenet, loc. cit.

{%) Bigot dePréameneu sur l'art. 85 du projet (Fcnet, t. Xll, p. 3S9).
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dinaire qu'il subisse les conditions imposées à ce dernier.

D'ailleurs^ nous le répétons, le droit commun tranche posi-

tivement la question. Nous savons que cette opinion est

combattue parla plupart des auteurs; mais elle s'appuie sur

un arrêt de la cour de Bourges, du 1" mars 1821 (I], qui

nous paraît mériter l'approbation des jurisconsultes.

1856. Tel est donc le principe qui domine la matière : il

tléchit cependant toutes fois que le testateur a exprimé une

volonté contraire (2). Une telle volonté se trouve-t-elle ex-

primée implicitement , mais nécessairement dans un legs

d'usufruit de la totalité ou d'une quotité des biens? C'est

une question que nous examinerons dans le commentaire de

l'art. 1015 (o).

Article 1012.

Le légataire à titre universel sera tenu, comme le

légataire universel, des dettes et charges de la suc-

cession du testateur, personnellement pour sa part

et portion, et hypothécairement pour h^. tout.

SOMMAIRE.

1857. De l'assimilation du légataire à titre universel au le'galaire uni-

versel quant au payement des dettes,

1858. Du partage des dettes entre les héritiers ou colégataires et le

légataire à titre universel.

18.')9. Du calcul à faire pour le partage des dettes, lorsque le léga-

taire à titre universel est légataire d'une espèce de biens.

18C0. Comment contribue au payenient des dettes le légataire de

l'universalité de l'usufruit?

18G1. Suite.

(1) Bourges, 1" mars tS21 (Devill.,6, 2, 373). Ju«c/e MM. Coin-Delisle,

n"s 8 et suiv. sur l'art. JOlo. Ualloz, Disp. entre-vifs el Teston.; p. 89.

n° 12. Marcadé, t. IV, nos 102 et 103.

(2) Argument de l'art. iOI5.

(3) hïfra, n"" 1904 et 1912.
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1SG2. De l'arlion hypothécaire.

1SG3. Du pavement des legs.

COMMENTAIRE.

I8o7. Nous ne répulerons pas ce que nous avons dit (1)

sur le partage des dettes entre les individus prenant part à la

succession et sur la manière dont ils sont tenus vis-à-vis des

créanciers. Les principes qui s'appliquent au légataire uni-

versel s'appliquent également au légataire à titre universel.

Ainsi, à l'égard des créanciers, le légataire à titre univer-

sel est tenu personnellement pour sa part et portion, et il

est tenu même ultra vires, tout aussi bien que le légataire

universel en concours avec un légitimaire. Comment pour-

rait-il en être autrement pour le légataire à titre universel,

puisque l'art. 1 1 2, qui le concerne, est conçu dans les mêmes

termes que l'art. 1009 qui s'applique au légataire universel

en concours avec un réservataire, et lorsque, d'ailleurs, les

raisons de décider sont identiques, sauf à garder, dans la

mesure des charges, la proportion que le testateur a établie

dans l'attribution de ses biens (2)? C'est, du reste, ce que la

cour de cassation a reconnu comme constant, dans son arrêt

du 15 août 1851, que nous avons cité ci-dessus (5). 11 est

vrai que dans l'espèce de cet arrêt, il ne sagissait que d'un

legs universel ; mais la cour, voulant embrasser tous les cas,

a développé une doctrine plus large que les faits de la cause,

et elle a assimilé le légataire à titre universel au légataire

universel, quant à l'obligation de payer les dettes vitra vires.

1858. Quand il s'agit du partage des dettes entre les hé-

ritiers ou colégataires et le légataire à titre universel, on

suit une règle différente de celle qui est suivie à l'égard des

(1) N"s 4 839 et suiv.

(2) N" i841.

(3) N<> 4840.
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créanciers. Le légataire à titre universel est tenu au prorata

de son émolument.

Nous avons vu la différence qui existe entre ces deux obli-

gations (1). Un exemple la fera mieux sentir.

Titus laisse deux frères. Il lègue à Paul le tiers de tous

ses biens ; mais il le charge de donner 10,000 francs à Caïus^^

Il laisse en mourant 60,000 francs.

La part virile de chacun des frères est du tiers, celle de

Paul est également du tiers. Les créanciers de la succession

ayant à recouvrer une somme de 9,000 francs, pourront

contraindre les deux frères héritiers ah intestat et Paul ^,
^

chacun pour 5,000 francs^ qui est le tiers de leur porliou,,

virile. ,.j

Cependant Paul ne doit contribuer aux dettes avec le^,.

deux frères, que pour le cinquième de la succession, qui est

l'émolument qu'il retire de son legs.

Ainsi, à l'égard des créanciers, il devra répondre pour sa.
,

part virile; mais les héritiers devront l'indemniser de tout
,

ce qu'il paye au delà de son émolument. 11 aura pour cela

un recours contre ces derniers
C^). ,^,.,

1859. Quand, au lieu d'une quote-part fixe, le légataire •

à titre universel est appelé au legs d'une espèce de biens,

comme de tous les immeubles, ou de tout le mobilier, ou

d'une quotité des immeubles ou du mobilier, il faut, pour

fixer la pari du légataire à litre universel, estimer tous les
^

biens et faire la comparaison de la valeur des immeul^les
;,

avec celle des meubles; puis on fait une yen tilation^TQi],

comme c'est là une opération gênante, un auteur (") a pensé,, ,•

(pie les créanciers n'avaient point à s'en occuper et qu'il leur

suffisait d'actionner les héritiers à réserve pour la totalité,

{{) No 4840.

(2) Touiller, t. IV, n"'* 518 et suiv.

(3) M. Diiranlon, t. IX, iio'^SI.'î nt 214.
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salifie recours de ceux-ci contre les légataires. C'est là une

erreur : les héritiers sont tenus personnellement pour leur

part et portion virile. Les créanciers ne peuvent les action-

ner au delà ; seulement, ils ont le droit de provoquer cette

ventilation entre les héritiers et les légataires ; mais dans

aucun cas, ils ne sont dispensés de la division (1).

1860. Nous avons vu que le legs de l'universalité de l'usu-

fruit est un legs à litre universel. Il en résulte que le léga-

taire d'un tel legs devi'a contribuer au payement des dettes

de la succession (2) : mais comment calculera-t-on cette

contribution?

C'était un point très-controversé dans l'ancienne juris-

prudence et qui, suivant Ricard, avait mis à la gêne les au-

teurs (o). Mais l'art. 612 du Code Napoléon l'a simplifié.

1) On estime, dit cet article, la valeur du fonds sujet à usu-

» fruit. On fixe ensuite la contribution aux dettes à raison

» de cette valeur. Si l'usufruitier veut avancer la somme
1) pour laquelle le fonds doit contribuer, le capital lui eiï

I' est restitué à la fin de l'usufruit sans aucun intérêt. Si

1) l'usufruitier ne veut pas faire cette avance, le propriétaire

» a le choix, ou de payer cette somme, et dans ce cas,

I) l'usufruitier lui tient compte des intérêts pendant la durée

» de l'usufruit; ou de faire vendre, jusqu'à due concur-

» rence, une portion des biens soumis à l'usufruit. »

1861 . Cette obligation, oii se trouve l'usufruitier, d'avan-

cer la somme nécessaire pour payer les dettes, ou de laisser

vendre jusqu'à due concurrence une portion des biens sou-

mis à l'usufruit, ou de payer les intérêts des sommes avan-

cées par le nu propriétaire pour le payement des dettes, ne

saurait être arbitrairement modifiée par les juges, d'après les

(1) M. Vazeille, n" 5, sur l'art. 404 'i.

(2) Venuleius, 1. 43, De usu et umf- pe>' légat.

(3) Ricard, part. 3, n° 1533.
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circonstances de la cause. Et c'est avec raison (jue la cour de

Riom (1 ) a infirmé un jugement du tribunal de St-Flour qui,

d'après l'estimation de l'usufruit, avait cru pouvoir fixer à

un cinquième le payement clés dettes de la succession à la

charge de l'usufruitier. De même, un arrêt de la cour de

Bordeaux (2) a infirmé un jugement du tribunal de Libourne

qui, vu le grand âge de l'usufruitier, avait pris sur lui de

fixer à une somme déterminée la somme à payer dans les

dettes par l'usufruitier et de l'affranchir des intérêts des

sommes avancées par le nu propriétaire pour le payement

des dettes.

1862. Quant à l'action hypothécaire à laquelle notre ar-

ticle astreint le légataire à titre universel, nous n'avons rien

à ajouter à ce que nous avons dit précédemment (5) sur les

droits des créanciers hypothécaires. Il en est du légataire à

titre universel comme du légataire universel.

1863. Le légataire à litre universel est tenu non-seule-

ment du payement des dettes, mais encore du payement des

legs. Les legs, en effet, sont des charges qui grèvent la suc-

cession. Il suit de là que le légataire à titre universel en

concurrence avec un légataire universel, doit contribuer

pour sa part et portion au payement des legs (i). L'article

suivant s'occupe du point de savoir comment le légataire à

litre universel doit contribuer au payement des legs, quand

il est en concours avec un héritier à réserve.

(1) 12 fév. 1S30 (Devill., 9, 2, 398).

(2) 1" mars 1838 (Devill., 38,2, 256). Jimge Prondhnn, De J'iisiifniil,

l. IV, n" 1894.

(3) No 4 838.

(4) Toullier, t. V, u» 558 in pnr. Grenier, n" 520.
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Article 1013.

Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une quo-

tité de la portion disponible, et qu'il l'aura fait à ti-

tre universel, ce légataire sera tenu d'acquitter les

legs particuliers par contribution avec les héritiers

naturels.

SOMMAIRE.

1864. De l'acquittement tlos legs pailiculiers par le légataire à titre

universel, par contribution avec l'iiéritier naturel.

1865. Cas dans lequel le légataire à titre universel sera tenu de sup-

porter seul le payement des legs.

1866. Suite.

1867. Cas dans lequel l'héritier naturel sera seul astreint au paye-

ment des legs.

1868. Conséquence de ces différentes solutions, quant au profit des

caducités.

COMMENTAIRE.

1864. L'art. 1013 soumet le légataire à titre universel à

contribuera racqnittemenl: des legs particuliers avec Thé-

rilier naturel. On aurait pu penser que l'héritier naturel qui

représente le défunt et qui a la saisine de ses biens est chargé

de payer les legs avec l'émolument qu'il trouve dans la suc-

cession, lorsque cet émolument excède la réserve; mais

notre article veut que pour les legs, comme pour les dettes,

le légataire à titre universel qui a droit à une portion de

Tuniversalité, supporte une contribution.

1865. Toutefois ce principe cesse de recevoir son appli-

cation dans le cas oii le testateur a manifesté une volonté

contraire. Ainsi, lorsque le légataire à titre universel, au

lieu d'être gratifié d'une ([uotili'» do la succession, est gratifié
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d'une espèce de biens (comme tout le mobilier ou tous les

immeubles), et que le testateur a disposé d'un objet com{)ris

dans le lot attribué au légataire à titre universel^ il est évi-

dent qu'il a manifesté l'iotention de priver le légataire à

titre universel dé cet objet et d'amoindrir son legs au profit

du légataire particulier (1).

1866. Cette intention se rencontre-t-elle dans l'espèce

suivante? Pierre a légué tout son mobilier à Primus
;
puis il

a fait un legs particulier de 5,000 francs à Secundus. Comme
le mot n mobilier, » pris dans son acception légale, embrasse

l'argent, on demande si Primus est seul tenu de payer ce

legs de 5,000 francs par délibation de son legs à titre uni-

versel, ou bien si l'héritier du sang doit y contribuer. Celle

question peut dépendre des circonstances. Cependant, en

l'examinant à un point de vue général, je ne pense pas qu'on

doive la résoudre en faveur de l'héritier du sang qui pré-

tendrait faire retomber sur le légataire à titre universel toute

la charge de ce legs particulier. Quand le testateur a légué

d'une manière générale une somme de 5,000 francs, ce sont

5,000 francs à prendre dans sa succession tout entière; ce

((ui est bien ditierent du cas où il aurait légué 5,000 francs

à prendre chez tel notaire, ou renfermés dans tel portefeuille.

Dans ce dernier cas , le légataire du mobilier devrait évi-

demment payer seul le legs de 5,000 fr. Mais dans l'autre

hypothèse, c'est la succession tout entière qui doit y con-

tribuer conformément à notre article (2).

1867. De même que l'intention du testateur peut empê
cher rhérilier naturel de contribuer aux legs particuliers^

de même elle peut faire porter tout le poids des legs sur

l'héritier naturel. Supposons que le testateur ait fait un legs

(1) //(/}•«, D"» 1921, 1922.

(2) Delvincourl, i. 11, p. 356. Touiller, t. V, n' bo9. M. \ azoillo, ii- 3,

sur l'art. 1043.
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à litre universel du mobilier, puis un legs particulier d'un

immeuble; ses héritiers naturels ne seront pas fondés à pré-

tendre que le légataire du mobilier doit contribuer au

payement du legs de l'immeuble. La volonté du testateur

indique clairement que ce legs de l'immeuble est une charge

spécialement imposée à ceux qui recueillent les immeubles

dans sa succession (1).

J808. Par une autre couséquence il devra arriver, selon

ces différents cas, que le légataire à titre universel pourra

tantôt profiter de la caducité des legs particuliers en tout ou

en partie, tantôt n'avoir aucun droit à y prétendre (2).

Si, en elTet, il est chargé de payer le legs à lui tout seul,

comme dans l'espèce posée au n° 186S, la justice et la raison

veulent ^u'il profile seul de la caducité du legs qui devait

être pris sur sa part. Ce legs ne devant être dans la pensée

du leslaîeur qu'une délibalion des biens compris dans le legs

à tiitre universel^ c',est se conformer à celte même volonté

que de le faire rentrer, en cas de caducité, dans l'universa-

lité dont il devait sortir.

Si, au contraire, le legs est tout entier à la charge de l'hé-

ritier naturel, il est clair que la caducité ne profite qu'à ce

dernier, et point du tout au légataire à titre universel.

Mais, si le legs est de ceux qui doivent se payer par con-

(ribution, il va de soi que la caducité du legs profite pro-

portionnellement à ceux qui devaient y contribuer.

(1) Bruxelles, 25 nov. 18H (DcviU., 3, 2, 58^.

(2) Toullior, l. V, n" 682.
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SECTION VI.

HES LE<;S PARTICULIERS.

Article 1014.

Tout legs pur et simple donnera au légataire, du

jour du décès du testateur, un droite la chose léguée,

droit ransmissible à ses héritiers ou ayants cause.

Néanmoins le légataire particulier ne pourra se

mettre en possession de la chose léguée, ni en pré-

tendre les fruits ou intérêts, qu'à compter du jour

de sa demande en délivrance, formée suivant l'or-

dre établi par Tart. 1011, ou du jour auquel cette

délivrance lui aurait été volontairement consentie.

SOMMAIRE.

1869. Du legs particulier.

1870. Sur quelles choses peut porter un legs particulier.

!871 . Le droit du légataire pur et simple sur la chose léguée com-

mence du jour décès.

t 872. Principes du droit romain en ce qui concerne l'échéance du legs.

1873. Quid si le legs est à terme ou conditionnel ?

1874. Il n'y a pas lieu, sous le Code, d'adopter la règle du droit ro-

main en ce qui concerne l'échéance des legs d'usufruit et

de servitude personnelle.

1875. Différence entre la propriété et la saisine.

1876. Les fruit? sont-ils dus au légataire du jour du décès du tes-

tateur ?

1877. Suite.

1878. Cas dans les(iuels les fruits sont dus au légataire du jour du

décès :
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1879. \° Lorsque la réserve a été léguée au réservataire;

1880. 2* Lorsque le legs. a été fait pour tenir lieu de dot.

18SI. Le Code n'a point admis l'exception du droit romain iiuant

aux legs faits aux mineurs ou à la cause pie.

1882. Quid dos fruits, lorsque l'héritier a dissimulé aux légataires

les dispositions qui les concernent et a retardé ainsi la de-

mande en délivrance?

1883. Dans le cas du payement d'une partie du legs, les intérêts pour

le surplus courent du jour du payement.

1884. Le légataire peut répudier le legs qui lui est fait.

1885. Ses créanciers pourraient-ils accepter pour lui?

1 886. Pourraient-ils accepter, même après la répudiation du légataire?

COMMENTAIRE.

1869. En se reportant aux articles 1005 et 1010 du Code

Napoléon et à ce que nous avons dit (1) sur la définition du

legs universel et du legs à litre universel, il sera facile de

voir ce que c'est qu'un legs à titre particulier.

Dans le droit romain, ou ne connaissait que des legs par-

ticuliers : il n'y avait de titre universel que celui d'héritier

testamentaire ou de successeur ab intestat (2). On a vu que

nous nous sommes éloignés de ces principes (3) ; même dans

les pays de droit écrit, on considérait comme titre universel

le legs universel et la donation de tous les biens présents et

à venir (A) .

1<S70. Le legs particulier peut porter sur un corps certain,

sur un droit, une créance, une servitude, etc. Et (juidciii

corpora lef/ari omnia, et jura, et servitutes possunt (5). Le

Digeste, qui eSt si riche sur la matière des legs contient des

(1) Svpra, n"^ 1:67, KSÎfi.

(2) Furgolo; Comm. sur l'ordonnance des subst., p. I.'j.

(3) Supra, r.'> 1792.

(i) t'urgolc., loc. rit.

(o) Ulpianiiis, 1. i\ in priiicipio, l)., De Icijat., 1" l'nlliicr, l'and., (. 11,

11. 'iOt, 11° 10").
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lilres spéciaux sui les legs d'usufruit, d'usage et d'iialjita-

lion, de servitudes, de choses fongibles, d'aliments, de libé-

ration, etc.; nous parlerons de ces diH'érenIs legs sous les

divers articles de cette section qui s'y rapportent (1).

Il est certain qu'on peut léguer toutes les choses qui sont

dans le commerce, même les choses qui n'existent pas encore^

mais qui existeront dans la suite, comme le vin que je reti-

rerai de ma vigne dans l'année 1805 (2).

On peut léguer des faits, comme lorsque je charge mon
héritier de blanchir le mur de la maison afin d'éclairer celle

de Pierre qui est située vis-à-vis [o).

1871. Le droit du légataire pur et simple sur la chose

léguée, commence au jour du décès du testateur. Dès ce

moment, la propriété en est acquise à ce légataire; il la

transmet à ses successeurs et héritiers.

Il n'en a pas toujours été ainsi, et c'est le moment de

faire connaître les variations de la législation sur ce

point (4).

1872. Dans l'ancien droit romain, les legs purs et simples

étaient échus au profit des légataires à compter du décès du

testateur (5). Mais les guerres civiles ayant épuisé le trésor

public, Auguste voulant venir au secours des finances de

l'Etat fit rendre les lois Julia et Pappia Poppaea, qui orga-

nisèrent un système de caducité des libéralités testamen-

taires et en firent profiler le fisc (6). Entre autres causes de

{{] Art. 1015, 1020, 1022 et notamment les n"î* 1914 et 1915.

(2) Pomponius, 1. '24 in pvincipio, D., De légat., 1°. Maecianus, 1. 9, in

principio, D., De légat., 3". Modestinus, 1. 42, D., De tisrtris. Pothier,

Pand., t. II, p. 291, no HO.

(3) Pothier, Donat. testam., ch. 4, art. 1, § 6.

(4) Supra, no 1799.

(o) Ulpien, Fragm., t. XXIV, >i 21. Pothier, Fand., t. II, p. 327,

n- 273.

(6) Pothier, Pahd., t. II, p. 348, cul. 2 in fine. Hcineccius, ud leg.Jul.

et P. Poppœam, l. 3^ c; 1, ad cap. 5, De caducis.

lu. 27
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caducité, ces lois prononcèrent la déchéance des le;;:. Ion (es

les fois que le légataire serait décédé, ou aurait perdu son

état avant l'ouverture du testament : et le lise alors prenait

sa place.

Justinien abrogea la législation relative aux caducités et

en revint au droit ancien, d'après le({uel le legs pur et sim|)ie

était échu du jour du décès du testateur (1).

Toutefois, il y avait cette circonstance remarquable, que

les legs contenus dans un testament étaient subordonnés à

l'adition faite par l'héritier. C'est de cette adition que dé-

pendaient les legs; et lorsque l'héritier répudiait ou décé-

dait avant d'avoir fait adition, tout le testament s'écroulait

et les legs ne subsistaient plus. Si l'on avait établi que les

legs étaient dus à compter du jour de la mort du testateur,

c'était par une fiction qui faisait remonter l'adition au jour

de la mort, et qui avait pour but de faire passer ce legs aux

héritiers du légataire. Mais c'était toujours avec la condition

que l'héritier ferait adition; sans cela le legs n'eût plus eu

d'existence C^).

1875. Dans les principes actuels, il n'en est pas ainsi :

l'adition n'est plus nécessaire que pour exclure la répudia-

tion, d'après la maxime : le mort saisit le vif. D'ailleurs, la

caducité de l'institution ne fait pas tomber les legs : toutes

les dispositions d'un testament sont autant de fidéicommis

indépendants les uns des autres, et qui peuvent s'éteindre ou

se soutenir isolément.

Mais en ce qui concerne l'échéance du legs, on a toujours

suivi, en France, le droit rétabli par Justinien, et c'est aussi

celui que le' Code Napoléon a consacré. Ainsi, quand le legs

sera pur et simple, le légataire sera propriétaire de la chose

(1) L. 1, C, De cuducis. Cujas sur cette loi, au C, De caducis tollend.

Heincccius, loc. cit., no 2. *
.

(2) Polhior, Pand., t. W, p. 328, note a.
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k'guée dès le jour du décès el la Iraiisiuellia à ses liénlicis.

Si le legs esta termes le légataire en est de même proprié-

taire à compter du jour de la mort ; mais il ne peut en exiger

la délivrance, avant l'éclié'ancedu terme. Dicscedit, nunchun

vcnit (1).

Que si le legs est conditionnel, il n'est dû que lorsque la

condition est échue, de manière que si le légataire meurt

dans le temps qui s'écoule entre le jour de la mort et l'é-

chéance du legs^ le legs ne passe pas aux héritiers, soit que

la condition soit casuelle, soit qu'elle soit potestative, et

quand bien même, dans ce dernier cas, les héritiers du léga-

taire proposeraient de l'accomplir (2).

1874. D'après les principes du droit romain, les legs d'u-

sufruit, de servitude personnelle et autres qui ne passaient

pas à l'héritier et qui étaient attachés à la personne des lé-

gatairesy n'étaient dus qu'à compter du jour de l'adition

faite par l'héritier institué. On pensait que la fiction de la

loi, dont nous venons de parler tout à l'heure, ne devait pas

être étendue à ce genre de legs, par la raison que, dans au-

cun cas^ ils n'étaient transmissibles aux héritiers. On s'en

tenait donc au principe rigoureux, que les legs dépendent

de l'adition d'hérédité (3).

On voit clairement que, d'après nos règles actuelles^

on ne peut adopter ces exceptions, et que notre article s'ap-

plique indifleremment à tous les legs quelconques lorsqu'ils

sont purs et simples.

1875. Autre chose est la propriété, autre chose est la

Baisine.

(1) L. 21, Qaando dies Jctj. ced. Pothier, l'and., t. Il, p, 327, ri" 274.

Voët, Ad Pand., Quando dies Icçj . ced., n» 2. Voy. suivra, n"s 390 et suiv.,

quand le jour apposé à uuc condition forme un vrai terme, et quand il ne

vaut que comme condition

.

(2) Voët, Quando dies l&j. ced., w 3. Supra, no 285.

(3) Voiit, /oc. cit., n° \ . Pothier, Pand., t. II, p. 327, n" 277.
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La propriélé est acquise au légataire du jour du décès.

Mais il n'a* pas la saisine de plein droit. Cette saisine n'est

dévolue qu'à l'héritier du sang ou au légataire universel.

On ne peut donc en priver l'un ou l'autre que par une ac-

tion en délivrance, dont le but est de procurer au légataire

la possession. Voilà pourquoi, malgré le principe que la pro-

priété est acquise au légataire particulier à compter du jour

du décès, ce légataire n'en doit pas moins demander la pos-

session à l'héritier ou au légataire universel saisi par la loi (1).

Si la propriété est acquise du jour du décès, la possession

est ditîérée jusqu'à la délivrance volontaire ou forcée que

fait l'héritier (2).

1876. Mais le légataire peut-il prétendre les fruits à

compter du jour du décès du testateur, ou bien seulement

à compter du jour de la demande en délivrance?

Nous avons vu que le légataire universel a droit aux fruits,

à compter du jour du décès du testateur, pourvu qu'il in-

tente son action contre les héritiers réservataires dans l'an-

née (3).

Mais pour ce qui est du légataire particulier ou même du

légataire à titre universel (4), il ne gagne les fruits (5) que

du jour de la demande en délivrance, ou du jour de la dé-

livrance volontaire, sauf le cas où le testateur a expressé-

ment ordonné qu'il ferait les fruits siens à compter du jour

de son décès.

Au premier coup d'œil, on n'aperçoit pas la raison de

cette dill'érence. Car, soit qu'il s'agisse du légataire univer-

sel, soit qu'il s'agisse du légataire particulier, les principes

(1) ^S»23m,n"1852.

(2) Merlin, Répert., v«, Loqata'rc, p. 780, alinéa 1.

(3) .Supra, n"' 1799 cl, suiv.

(4) Supro,n' 1835.

(5) . .. Même les fruits pciidanls. Mi.'iliii, ItéperL, v» Lc(/.s, scct. 5, § <,

11» ]'i, p. 344.
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rigoureux obligent à dire que l'héritier saisi fait les fruits

siens tant que le légataire ne demande pas la délivrance;

qu'il jouit de bonne foi, par le motif qu'il n'est pas obligé

de savoir si le légataire veut ou non accepter le legs à lui

faitj que dès lors les fruits lui sont dus pro impensa et ciil-

tura. Mais on a considéré que le légataire universel succédo

in universum jus et que son titre a une étendue telle qu'il

embrasse même les fruits à partir du jour du décès (1).

Cette raison a paru suffisante po«r établir une différence

entre le legs universel et le legs particulier ou à titre universel.

On n'oubliera pas, du reste, que, pour que ce droit ne de-

vienne pas onéreux à l'héritier réservataire, le légataire uni-

versel est obligé de faire sa demande en délivrance dans

l'année (2).

1877. C'était une question fort controversée entre les

anciens auteurs, que de savoir si les fruits de la chose léguée

devaient courir du jour de la mise en demeure, ou du jour

de la mort du testateur.

Favre (3) était d'avis que les fruits et intérêts ne devaient

courir que depuis la mise en demeure.

Ricard avait embrassé la même opinion (4).

D'autres, au contraire, pensaient que les fruits étaient

dus à compter du jour de la mort. C'était le sentiment de

(1) Supra, n« 1799.

(2) Supra, iv 1801.

(3) « Usuras auf fructus lc<jatorum a die movœ deberi verius est; moram

» veronon prius contractani videri pos!>e quatn Icgatnm agnoverit legatarius

n et petierit. Itaque friictiifi mterint percepti ad hœredem pertiiiebunt

,

« tanquam bona fide pereepti, iiœt non ignoraverit legatum, quud utique

» legatario nihil petenti offerte non debuit Sed hoc est ita accipiendum

n si non ipsi quoque frudus in. legato sint, qiiod plerumque evenit. Sed etsi

» pru légitima legatum propronatur, fructus quoque a die mortis deherentur,

)) qaoniam legatario, ^i It'iiliinam pclcret, ddcientur. » (Fabor, T.., I. 6 ,

i. XXVI, (/r/'. ^^)

(1) Donutiiiiis, ji.'irt. 2, n""' 09 el sniv.
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Voôt (i), qui se fondait sur ce que ce légataire était maître

(le la chose léguée eœ die mortis.

Potliier, dans ses Pandoctes, enseignait un tiers avis :

c'est que les Iruits consommés ne pouvaient être réclamés

par le légataire agissant in rem par l'action de revendication;

mais qu'il avait droit aux fruits non consommés. Que si, au

contraire, le légataire agissait par l'action dr tcstammto, il

n'avait droit aux fruits que ex mora (2).

Il est certain que les lois romaines présentaient, sur ce

point, des divergences presque inconciliables, comme le dit

M. Merlin (3). La loi i^, D., De usuris, disait que les fruits

étaient dus à compter de l'échéance du legs. D'un autre

côté, les lois 1 et 2, C, De usuris et fruct. légat., portaient

que les intérêts étaient dus au légataire du jour de la con-

testation en cause. On ne doit pas être surpris des diver-

gences des interprètes qui prenaient pour guide de leur

explication des décisions aussi contradictoires.

Quoi qu'il en soit, la jurisprudence adoptée par les par-

lements favorisait l'opinion de Favre et de Piicard. On

jugeait assez uniformément que les fruits d'un legs, même
universel, n'étaient dus qu'à compter de la demande en dé-

livrance (4).

Le Code a posé un principe fixe : c'est que les fruits du

legs parliculier ne courent qu'à compter du jour de la de-

mande en délivrance ou de la remise volontaire faite par

l'héritier. Mais, comme nous l'avons vu, il a voulu qu'à l'é-

gard du legs universel, les fruits courussout à compter du

{\) Aâ Pand., De le<iatis, n" 48.

(2) Pothier, Pand., t. II, p. 339, n" 333, col. 2.

(3) Répert , v" Legs, sect. 4, § 3, n" 27, p. 339.

(4) Arrêt du parlement i]c Paris, la févrior 1720 (Mi'iTm, Réperl
,

\" Ler/s, p. 3<0, col. 2. alinéa '!).
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jour du déci'S, pourvu que la demande en délivrance eût ôlé

intentée dans Tannée (I;.

1878. Mais ((jule rôglo a son exception ; la raison en indi-

que plusieurs à l'art. 1014.

D'abord on en trouvera deux dans l'art. 1015. Nous les

développerons sous cet article (2); d'autres se présentent en-

core.

1879. La première a lieu lorsque le testateur a légué à un

réservataire la portion réservée. Car cette disposition de

l'homme ne peut détruire l'effet de la disposition de la loi

qui fait passer la portion réservée au légitimaire, ex die

mortisy avec tous ses accessoires. Par cela même que cette

portion est indisponible et que, d'après la loi, les fruits ne

peuvent en appartenir qu'au réservataire ex die mortis, le

testateur n'a pu rien faire pour changer cet ordre de choses.

C'eût été disposer d'une chose indisponible. Telle était la

décision portée par tous les jurisconsultes dans le cas du legs

de légitime. Favre a donné cette raison décisive : Légitima

deheiur ex die mortis, nec moram ullam recipit (3). Il doit en

être de même sous le Code Napoléon, par une raison d'au-

tant plus forte que le réservataire est saisi de plein droit de

la portion réservée.

Mais si le legs excédait la portion réservée, les intérêts du

surplus ne seraient dus que du jour de la demande en déli-

vrance (4).

1 880. Une deuxième exception a lieu lorsque le legs est

fait pour tenir lieu de dol. Alors les fruits et intérêts sont

(1) Art. 1005.

(2) hifra, n"<885.

(3) Favre, loc. cit., (Ujm. 4, noie 1 ; dépi. Kt.

(4) l^icard, loc. cit., Merlin, lui:, cil. — V. cependant Riom, 11 av. 185G

(t)alloz,S7, 2, 22). Moiili.Mlier, 2'5 mai 18-.8 (Dallnz, fiO, 2, 38. J. Pa/. 1859,

p. 526).
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dus, non pas à compter du jour du décès, mais à compter

du Jour du mariage. L'art. 1548 du Code Napoléon porte,

en effet, que les intérêts de la dot courent de plein droit du

jour du mariage, contre ceux qui l'ont promise, encore qu'd

y ait terme pour le payement, s'il n'y a stipulation con-

traire (1). V

1881. D'après le droit l'omain, les intérêts des legs faitfe

aux mineurs ou pour cause pie, couraient du jour du décès.

Mais ces principes n'ont jamais été suivis en France, comme
l'atteste Ricard (2). Nous avons toujours considéré les mi-

neurs et les églises comme soumis au droit commun (5).

1882. Une autre exception a lieu lorsque l'héritier a em-

pêché, par une réticence frauduleuse, que le testament ne

vîntàla connaissance des légataires. Alors les fruits sont dus

à compter du jour de la mort (4).

(1) Favre. lac. cit., defui. 8. Ricard, hc. cit., Merlin, loc, cit.

(ï) Loc. cit., n°s 109 et MO.

(3) Merlin, loc. cit. Et il a été décidé que l'hospice au profit duquel a été

fait un legs à titre particulier n'a droit aux fruits de la chose léguée qu'à

partir de la demande par lui formée en justice, dans le cas même où le legs

est accepté provisoirement par le président de la commission de l'hospico,

en vertu de l'art. M de la loi du 13 août IStil, cette acjoplalion provisoire

ne suffisant point elle-m(3me pour faire courir les fruits en faveur de l'hospice

Agen, 29 mars 1860 (Devill., 60, 2, 339; J. Pal,, 1861
, p. 338). Voy. ce-

pendant C. de cassât.^ 13 novembre 1849 et 24 mars 1852 (Devill., 50, M,'

<98; 52, 1, 397). Paris, 27 janvier 1854 (Devill., 51, 2,72). Voy. ausW'

M. Paul Pont, Revue critique, t, iV, p. 1 et suiv. — D'ailleurs, la dispo-

sition testamentaire par laquelle le testateur, après avoir fait différents legs,

et notamment un legs pour des messes, ajoute que son exécuteur testamen-

taire emploiera le surplus de son bien en œuvres pies et services religieux,

est nulle, comme no désignant pas suffisamment la personne du légataire.

Riom, 29 juin 1859 (Dalloz, 59, 2, 190). Mais, en règle générale, un tes-

tateur peut ordonner qu'une certaine somme sera prélevée sur sa succession

pour être employée, par un exécuteur testamentaire, en prières et en bonnes

œuvres. Voy. la décision rapportée dans le Répertoire de M. Dalloz, v» Disp.

entre-vifs et tc$t.,n''^ 334 et suiv. Jtmge Rej., 13 juillet 1859 (Dalloz, 59, 1,

322).

(4) Merlin, /rto. rit., n" 33, p. 343.
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1883. Lorsque riioritier apayé volontairement une partie

du legs, il doil, pour le restant, les intérêts à partir de cette

époque, sans i]u'il soit besoin de faire de demande (1). Les

intérêts de l'autre i)artie courent de plein droit à partir de

l'époque de ce payement. Il y a, de sa part, une reconnais-

sance et un consentement qui rendent inutile la demande en

délivrance.

1884. On ne peut jamais être contraint d'accepter un

legs; benefîciitm mintonondatnr. Le légataire peut donc le

répudier s'il le croit onéreux pour lui, et délibérer s'il l'ac-

ceptera : car le droit de délibérer n'est pas étranger au lé-

gataire (2).

Mais lorsque le légataire n'accepte ni ne répudie, et que

le testateur a apposé des charges a sa libéralité, celui qui est

intéressé à l'acceptation de ces charges, peut se pourvoir en

justice pour forcer le légataire à se prononcer (5).

1885. Ses créanciers même pourraient^ en ce cas, accep-

ter pour lui. L'art. 788 du Code Napoléon, dont on argu-

mente en faveur des créanciers de l'héritier qui, sans faire

de renonciation formelle, s'abstient de la succession (4),

s'applique ausssi bien aux créanciers du légataire qu'aux

créanciers de l'héritier. Les motifs sont les mêmes (5). Il no

saurait, en eflet, dépendre de la volonté du légataire et de

l'héritier, de priver leurs créanciers de cette augmentation

de leur gage, et il n'y a pas lieu de faire ici la distinclioii

(1) l'Ipicn, 1 37, D., Ad S. C. TrehclL, pur argument. Grenier, n" 29S.

Montpellier, 3 août 4 82a (Devill., 8, », 4 24).

("2) Marcellus^ 1. 31, D., T)e tei^tam. milit . Marcianus, 1. 15, D., De. rrlnts

dubiia. Vof't^ Ad Pand., De jure dclili., u" o. Merlin, Report., y° Léyatairc,

§4, W 2, p. 770 et 771.

(3) Merlin, loc.cit.

(4) Tûullier, t. IV, n" 3lO. MM. Duranton, t. VI, n" 519. Vazeille, n" 1,

sur l'art. 788.

(5) Proudhon, t. IV, De Vusufrnit, n" 2218.
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admise, en droit romain, pour Texercice de l'action Pau-

lienne, entre celui qui diminue et celui qui refuse d'accroître

son patrimoine (1).

Du reste, ce droit existait déjà dans l'ancienne jurispru-

dence, et nous voyons que l'ordonnance de 1747, sur les

substitutions, suppose le cas o.ù les créanciers du légataire

grevé ou substitué ont été admis à accepter la disposition

faite au profit de leur délùteur (2).

1886. Mais les créanciers pourraient-ils accepter quand

le légataire a répudié ?

Cette question est semblable à celle qui est décidée par

l'art. 22125 du Gode Napoléon, relatif au débiteur qui re-

nonce à la prescription (5) et à celle dont s'occupe l'art. 788

du même Gode relatif à l'héritier qui renonce à une suc-

cession.

Elle se résout par des idées analogues; les créanciers ont

donc l'action Paulienne pour faire tomber la renonciation

du légataire lorsqu'elle préjudicie à leurs droits.

Article 1105.

Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront

(1) L. 6, D., Qaœ in fraud. creditorum :

« ... Quod autem, mm possit ahquid quœrcre, non id (ujit ut acquirat;

» ad hoc edictum non pertinet. Pertinet enim edidum ad deminuentes patri-

» monium suum, non ad eos qui id agunt, ne locupletentur. »

(2) Ordonnance concernant les substitutions, t. I, arl. 38 :

« N'entendons néanmoins que la disposition de l'ariicle précédent puisse

» avoir lieu dans le cas où les créanciers du grevé ou du substitué auraient

» été admis à accepter la disposition faite à son profit , ou à demander l'ou-

» verlure de la substitution, au lieu de leur débiteur, pour jouir pendant sa

» vie des biens substitués , auquel cas les degrés de substitution seront

« comptés comme s'il avait recueilli lui-même lesdils biens. » Voy. infra,

n» 2549.

(3) Mon Trailf de /a piV.S'r//.//o», i."- 100. 10'.
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au profit du légataire, dès le jour du décès, et sans

qu'il ait formé sa demande en justice,

r Lorsque le testateur aura expressément déclaré

sa volonté, à cet égard, dans le testament;

T Lorsqu'une rente viagère ou une pension aura

été léguée à titre d'aliments.

SOMMAIRE.

1887. Autres cas dans lesquels les traits doivent courir du jour du

décès :

-1888. r Lorsque le testateur l'a expressément ordonné;

1889. 3" Lorsqu'une rente viagère ou une pension a été léguée à titre

d'aliments.

-1890. Des legs annuels. — Le legs annuel contient plusieurs legs.

1 89 1 . Première conséquence.

1892. Deuxième conséquence.

1893. Troisième conséquence.

1 894. Cas dans lesquels le legs annuel n'est pas soumis à la condition :

si vivat legatarius.

1895. Différence du legs annuel et du legs de quartiers,

1896. Règles pour apprécier si un legs est ou non annuel.

1897. Du legs d'aliments.

1898. Anomalies dans le legs d'aliments. — Il peut être fait à un in-

capable.

1899. Ses rapports avec le legs annuel.

1900. L'accroissement n'a pas lieu en matière d'aliments.

1901 . Les distinctions du droit romain, quant aux cessions et aux trans-

actions à l'occasion des legs d'aliments., ne sont pas appli-

cables sous le Code.

1902. Des fruits et intérêts de la rente viagère et de la pension.

1903. Les legs d'aliments sont censés dus au légataire pour toute sa

vie,

1904- Du legs d'usufruit.

1905. Difiicullé de rcconnaîtie un legs d'usufruit.

190G. Quid àe la disposition ainsi conçue: «Je donne l'usufruit de

» mes biens à Tilius, et jt> veux qu'après ma nioil il \c lomle

» à Sempronius? »
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1907. Quid du legs d'usulVuit avec défense d'aliéner?

1908. Quid A\\ même legs avec pouvoir d'aliéner?

1909. Quid de la prohibition d'aliéner quaindiu Icgatarius vixerit?

1910. Renvoi.

Î9H. Dilïérence entre le legs d'usufruit et les legs annuels.

1912. Le légataire de l'usufruit n'a droit aux fruits qu'à compter du

jour de la demande.

1913. De l'accroissement en nuitièr? d'usufruit. — Renvoi.

1914. Des legs d'usage et d'habitation.

1915. Il ne faut pas confondre ces legs avec les legs de servitude.

COMMENTAIRE.

1887. Voici encore deux exceptions à la règle de l'ar-

ticle 1014(1).

La première a lieu lorsque le testateur a expressément

ordonné que les fruits courraient à compter du jour de son

décès. Cette exception a été empruntée à Tancienne juris-

prudence qui, sur ce point, était formelle (2).

1888. Il faut que la volonté du testateur soit expresse.

Des conjectures douteuses ne suffiraient pas pour faire pro-

noncer en faveur des légataires. Le mot « expressément, »

dont se sert l'art. 1015, a une grande énergie. Il ne veut pas

dire, cependant, que le testateur doit nécessairement se ser-

vir de formules sacramentelles; c'est toujours à la volonté

claire et précise qu'il faut s'attacher en cette matière, et non

pas à l'empire de la lettre (5). On a déjà vu dans les articles

919 et 972, que le mot « expressément » n'entraîne pas avec

lui l'emploi de formules judaïques (4),

(1) Supra, n" 1876.

(2) Ricard, pari. %, n» Mo.

(3) Arrêt de Bourges du 13 fév. 1S37 (Devijl., 38, 2, 74) qui décide que

la clause par laquelle le testateur déclare vouloir que les légataires soient

saisis de leurs legs dès l'iûslant et par le fait seul de sa mort, exprime suffi-

samment son intention de faire courir à leur profit les fruits et inlérf;ts du

jour (lu décès.

(4) Supm, nos $82, 1550, 4551, ISa^.
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(''est pourquoi on a généralement trouvé rigoureux un
arrêt Je la cour de Bourges^ du 16 janvier 1821 (1), (|ui a

refusé de voir une exception à la nécessité de demander la

délivrance dans une clause^ainsi conçue : « Sitôt mon décès,

» l'exécuteur testamentaire et tous les intéressés à qui je

1) remets mes droits, seront saisis desdits droits dès l'ouver-

•) ture, exécution et autre connaissance du présent. » Il est

vraisemblable, en effet, que le testateur avait voulu exempter

les légataires de la délivrance. Néanmoins, il faut faire la part

des circonstances particulières qui ont tant d'influence sur

l'esprit du juge, et de ces nuances délicates qui échappent si

souvent dans les notices d'arrêts.

1889. La deuxième exception dont parle notre article a

lieu lorsqu'une renie viagère ou une pension a été léguée à

titre d'aliments.

Pour donner des idées complètes sur cette matière, nous

allons^ avant tout, examiner la nature des legs de rente via-

gère et d'aliments, et par suite celle des legs annuels en gé-

néral et des legs d'usufruit, d'usage et d'habitation qui ont

avec eux beaucoup d'analogie.

Parlons d'abord des legs annuels.

1890. On appelle legs annuels ceux qui obligent l'héritier

à payer annuellement une somme ou une quantité au léga-

ga taire.

Ils ont cela de particulier qu'ils contiennent impli(Mtement

plusieurs legs : Quum in annos singulos legatur, non amun

k'fjatum esse^ sed plura constat (2).

1891. De ce principe, répété dans une foule d'autres lois,

résultent trois corollaires.

Le premier corollaire, c'est que pour l'année qui com-

{\y Devill., 22, 2, 35. .îunge, loc.cit. Cassât., 16 août 1822.

(2) Ulpien, 1. 10, l)., Quand, diesleyat. velfkkk. cédai. Paul, 1. 4, D.,

/).; annais Icijatis. Poihicr, Pand., l. II, p. 377, no* 1 cl 5.
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nience, le legs esl pur et, sim[)io, mais que pour les aulres il

est condilionnel el subordonné à la condition : si le léga-

taire vit (1). '< Primi quidrm anni, dit Yoét (2), le(jaium pu-

» rvui est, ac (lies cjiis statim a morte trslatoris cedït— , se-

I) quentium vero annorum comlitionalia, si vivat legaïarrs;

» utpote quo extincto, niliil ultra debetur. »

1892. Le deuxième corollaire, c'est qu'il faut que le lé-

gataire soit capable au commencement de chaque année, ou

pour mieux dire, qu'il soit capable autant de fois qu'il y a

d'années comprises dans ce legs.

Et comme le legs annuel est conditionnel pour les années

qui suivent la première année, et qu'un legs conditionnel ne

passe aux héritiers du légataire qu'autant que la condition

se vérifie du Vivant du légataire, il s'ensuit que si le légataire

vient à décéder avant le commencement de la deuxième an-

née, par exemple, le legs est tout à fait éteint et ne passe pas

aux h('' ri fiers.

Supposons une disposition ainsi conçue : « Je lègue à ïitius

» une pension annuelle viagère de 60 francs, payable d'a-

» vance le 1" janvier de chaque année. » Tifius recueille la

première année; mais il décède avant le commencement de

la deuxième année. La pension s'éteint en sa personne; car

n'étant pas capable pour recueillir la deuxième année, et la

condition si vivat ne s'étant pas réalisée, il ne peut rien

transmettre à ses héritiers (o).

Mais admettons que Titius ait vécu le premier jour de la

deuxième année, et qu'il soit mort le second : alors, comme

11 aufa été capable au moment de l'échéance du legs pour la

deuxième année, il transmettra le legs à son héritier, qui.

(1) l^aul, 1. 4, D., De annuis legatîs.

(2) Ad Pand., De annuis leijatis, no 1 . Furgole, ch. 6, no 41

.

(3) Paul, 1. 4, D., De annuis Icgafis.



cuMMTui': V (aui. 1015.) 431

[loiirra ivclamer le puN omenl de la somme de 60 francs. Il

en serait de même, d'après Voët (1), quand le legs serait un

legs de fruits qui ne seraient pas encore nés au moment du

décès du légataire.

C'est le commencement de Tannée qu'il faut examiner

pour savoir si le légataire est capable : Ut laincn sufjicialf

initio cujusquc anni, Icfjntarium vixissel'i).

Remar([uez cependant^ dans le cas précité de rente via-

gère, que, si elle n'était pas payable d'avance/ le légataire

n'acquerrait que le nombre de jours pendant lesquels il au-

rait vécu; car il est de principe, d'après l'article 1980, que

la rente viagère n'est acquise au créancier que dans la pro-

portion du nombre de jours qu'il a vécu (oj.

1895. Le troisième corollaire résultant du principe qu'un

legs annuel contient autant de legs qu'il y a d'années, c'est

qu'une seule prescription ne suffit pas pour l'éteindre. Il

faut autant de prescriptions qu'il y a d'années (1). Cette

prescription est de cinq ans (5).

!89i. Le legs annuel cesserait d'être soumis à la condi-

tion si vivat legatarius, s'il était fait « au légataire ou à ses

héritiers;» car alors Userait perpétuel et profiterait aux hé-

ritiers des héritiers (6). Tel est le cas de la rente perpétuelle.

Il en serait de même s'il était fait à une église, à une

commune, à une ville, à ces établissements, en un mot, qui

ne meurent jamais (7).

(1) Voët, /oc. cit.

(2) Grotius, Man. de la jurisp. hollandaise, 1.2, cap. 23, nos 22 et 23.

Modestinus, 1. 5, D., De aniiuls legatis. Alfenus Varus, 1. 22, J).,De a7i7iuis

lefjatis. Pothier, Pand.,'l. II, p. 378, no 5. Voët, /oc. cit.

(3) Voy. mon Traité de la renie viaijère, art. -1980, n"» 328 et suiv.

. (4) Voët, /oc. cit., n" 5.

(5) Voy. mon Traité de lapresvription, art. 2277, no* 4003 et 1005.

(6) L. "22, C, De legatis. Voët, /oc. cit.

(7) Modestinus, 1. 6, D., De anniiis legatis.
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l89o. Il faut bien se garder de confondre le legs aiiiiuel

avec le legs d'une certaine somme dont le payement est di-

visé en plusieurs quartiers.

Le premier, comme nous l'avons dit, contient plusieurs

legs.

Le deuxième, appelé chez les Romains^, leyatum annua,

bina, Irina die prœslanJuni, parce qu'il était payable à trois

([uartiers, tribus pensionibus, ne constitue qu'un seul et même

legs, qui n'a d'échéance qu'une seule fois, et pour lequel il

n'est pas nécessaire d'être capable autant de fois qu'il y a

de quartiers. Il sufiit qu'on le soit au moment de Fouverlure

de la succession (1).

J890. Pour distinguer si le legs est annuel, ou s'il ne

porte que sur une somme unique, divisible seulement quant

aux payements, Pothier, dans ses Pandectes (2), pose deux

règles :

La première règle est que le legs doit être présumé an-

nuel, lorsque le nombre des années est indéfini; je lègue

telle chose ou telle somme à Titius chaque année ou tous les

ans (3).

La deuxième règle est que lorsque leaiombre des années

est limité^ il faut .distinguer si le payement par année a été

ordonné dans l'intérêt de l'héritier ou du légataire. ,.j^ ^^y

Si le payement par année a été ordonné dans l'intérêt de

Vhév'itiev exoneramli yrat ia, le legs n'est pas annuel.

Si le payement par année a été ordonné dans l'intérêt du

légataire, par exemple, pour lui assurer des aliments, ou

pour qu'il n'eût pas à sa disposition une somme d'ar-

gent trop forte que son caractère dissipateur le portât à

{\) Pothier, Fand., t. IL p. 318, n°^. Voët, loc cil., n"9.

(2) Lac. cit.

(3) Ulpicn, 1. 1 2, § i, I)., (Juatid. dics Icjat. icdiU.
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dilapider, alors il faut dire que le legs est annuel (1).

1897. Passons au legs d'aliments qui offre beaucoup de

ressemblance avec le legs annuel, mais qui cependant en

diffère, ainsi que nous le \;errons tout à l'heure. La loi 1 au

Digeste, De aliment, vel cibariis legatisy nous apprend que

le mot « aliments » comprend, dans sa signification, non-

seulement la nourriture, mais le vestiaire et l'habitation,

parce que ces choses sont indispensables à l'homme et consti-

tuent ses premiers besoins (2).

Cependant le mot « aliments »> se prend souvent dans un

sens plus restreint. C'est ainsi que la prohibition de transi-

ger sur les aliments ne s'étend pas à ce qui concerne l'habi-

tation et le vestiaire (3).

Les aliments se règlent, dans le doute, suivant la condi-

tion du légataire et autres circonstances : p'o legatarii con-

ditioner dit Yoët, aliisque circumstanciis (4).

1898. Plusieurs anomalies se font remarquer dans le legs

d'aliments.

Ainsi, premièrement, un legs d'aliments peut être fait à un

incapable, par exemple à un condamné à une peine perpé-

tuelle, bien que sa condamnation le rende incapable de re-

cevoir en général par donation et testament (o).

(\) Marcianus, 1. 20, D., Quand, (lies légat, ced. C'est aussi l'avis de

Voët, qui s'exprime ainsi {De annuis légat., n» 7) :

« Accidit intérim sulinde, ut annuum legatum legatarioin Inosiim forte et

» profusionem prono, non satis tutum sit, ac propterea testator et mens-

» trauni quid^ aut hebdomadale, vel etiam diiirnum, id est, singulis men.

» sibas, aut septimanis , aut diebus prœstaiulum relinquat; et tune in his

» incnstruis aut diumis eadem, quœ in amiuis, obsenanda simt, ac locum

« habent.»

Junge Polhier Pand., t, II, p. 379. Les nos 9, 10, 11, 12 contiennent de

nombreux exemples de ces principes.

(2) Pothier, Pand., t. Il, p, 412, n„ 3. Voët, De alim. légat. ^ n° 1.

(3) Ulpien, 1. 8, § 12, D.. De trunsact.

(4) Voct, loc. cit.. Xi" 2.

5) Pothier, Pand., t. Il, p. i\2, no 1. Voët, loc. cit., no 3. Furgole.

111. 28
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ISUtJ. Une dciixiome anomalie, c'est (|uc le lei^s d'ali-

nients est semblable au legs annuel : il comprend autant de

legs partiels qu'il y a d'années pendant lesquelles les ali-

ments sont dus(i). En général, le legs pécuniaire pour ali-

ments (2) est payable au commencement de chaque année (5)

et, en pareil cas, l'année commencée est censée finie. C'est

ce que décidaient les jurisconsultes romains, à cause de la

grande faveur des legs d'aliments (4), malgré la ressem-

blance du legs annuel et du legs d'aliments. Voët, cepen-

dant, y trouve une différence qu'il exprime ainsi : « Dans le

» legs annuel;, s'il arrive que le légataire vienne à mourir

» après le commencement de l'année, ce qui a été payé pour

ï cette année entière passe à ses héritiers qui, à cet égard,

» ne peuvent être recherchés. Mais, dans le legs d'aliments,

» il peut arriver que ce qui a été payé à ce titre au léga-

» taire, qui est mort postérieurement, soit l'objet d'une

j) répétition de la part de l'héritier; par exemple, l'héritier

j> aura donné à Sempronius, légataire d'un legs d'aliments,

» un habit, et cet habit ne sera pas usé au temps du décès

n du légataire. L'héritier pourra le reprendre
,
parce que

» tout ce qui est donné à titre d'aliments n'est donné qu'en

ï considération de la personne, et que si cette personne

» vient à mourir, €e qui lui servait à ce litre devient inutile,

» dum ad mortuos alimenta non habent rdationem (5). » —
« Il n'en serait pas toujours de même, ajoute Voët, si le

» testateur avait légué une quantité fixe pour servir d'ali-

Testam., ch. 6, no 41 ; cli. 6, secl. 2, dob 44 et 23. Code Nap., art. 25; et

oi du 31 mai 1854, qui abolit la mort civile, art. 3.

(1) Favre, C. , 1. 8, t. X\X, définit. H. Voët, loc. cit., no 4.

(2) «... Annuani pecuniani. » (Modest,, 1. 6, D,. De ann. Icg.)

(3) Modestinus, L 5, D., De annuis kgat ; « ... Annuos decem aureos. »

Alfenus, 1. 22, D., De annuis légat.

(4) Voët, loc. cit., no 4.

(5) Yoët, De aliment, kg., n^ 4, el De agnosc. velalend. liberis, no 19.
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» ments : ce serait tout simplement, dans ce cas, un legs

» annuel, dont la destination ne pourrait changer l'es-

» sence (1). »

Quant à nous, cette distinction nous paraît minutieuse et

inadmissible. Elle ne s'appuie sur aucun texte positif du

droit romain, et nous ne concevons pas pourquoi on serait

fondé à enlever à Théritier du légataire le vêtement que ce

dernier aurait porté et dont il serait devenu propriétaire par

le payement qui lui en a été fait.

1900. Enfin une troisième anomalie, c'est que l'accrois-

sement n'a pas lieu en matière d'aliments (2), comme nous

le verrons (3) en commentant l'art. 10-44.

1901. Il y avait encore une autre singularité dans les

principes de l'ancienne jurisprudence. On ne pouvait tran-

siger sur un legs d'aliments, qu'autant qu'il s'agissait d'ali-

ments échus ; et quant aux aliments futurs, la transaction

n'était valable qu'autant que le magistrat intervenait, à

moins qu'elle ne fût favorable à l'alimentaire (4).

Ces distinctions ne sont pas applicables sous le Code. Les

aliments dus, non pas ywre sanguinis y mais en vertu d'un

testament peuvent faire l'objet d'une cession (5); dès lors

ils peuvent être compris aussi dans une transaction (6). C'est

ce que nous avons démontré dans notre Commentaire des

transactiuns (7), en établissant que les art. 581 et 1004 du

Code de procédure civile ne prouvent point qu'il soit dé-

(1) Voët, Be alim. leg.; n" 4. Merlin, Répert.^ vo Aliments, art. 14.

p. 208.

(2) De usiif. uccrescendo, n° 3.

(3) Infra, no 2» 89.

(4) Gordianus, 1. 8, C.^De transact. Ulpicn, K 8, D., De transact.

(o) Cassât, 3\ mai 4 826 (Devill., 8, 1, 3o1).

(6) Art. 2045 du C. Nap.

(7) ^s'" 97.

k
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fendu aux parties de transiger volontairement sur les legs

d'aliments.

1902. Occupons-nous maintenant, avec la dernière dis-

position de notre article, des fruits et des intérêts de la rente

viagère et de la pension.

Dans l'ancienne jurisprudence, on tenait pour constant

que, dans les legs de revenus annuels, ou de pension via-

gère, les fruits étaient dus à compter du jour du décès ; car,

disait-on, dans ce cas, les fruits et intérêts composent toute

la chose léguée. Il faut donc décider qu'ils doivent être

acquittés à compter de l'échéance du legs. Sans cela_, ce

serait violer le principe qui fait remonter la propriété du

légataire à l'époque où le legs vient à échoir (1).

Cette doctrine ne peut plus être suivie sous le Code. Les

fruits et intérêts des rentes viagères, ou des pensions, ne

courent que lorsque les choses ont été léguées à titre d'ali-

ments.

Dans tous les autres cas, ils ne sont acquis que du jour

de la demande en délivrance.

1905. Terminons ce que nous avons à dire des legs d'ali-

ments, en ajoutant que les aliments sont censés dus au

légataire pour toute sa vie, à moins de dispositions con-

traires (2).

1904. Parlons maintenant du legs d'usufruit qui offre

avec les legs annuels et les legs d'aliments de nombreuses

analogies.

Une des plus remarquables et qui établit le principal trait

d'union entre ce legs et ceux dont s'occupe notre article,

c'est que, comme eux, il consiste dans des fruits qui en sont

l'élément essentiel.

(1) Favrc, C, 1. 6, t. XXM, dèfm. 1. Merlin, Uépert., vo Legs, sect. 4^

§ 3. u" 30.

(2) Ulpicn, 1, 14, D-, De alim. hj . Pothicr, PatuL, t. 11, p. 413, n" 9.



CHAPITRE V (art. iOlo.) 4o7

Il n'est pas toujours facile de distinguer si la disposition

contient un legs d'usufruit ou un legs de propriété : c'est

pourquoi il est nécessaire de présenter quelques observa-

lions pour arriver à en faire la distinction.

Il est inutile de dire au surplus qu"ici, comme dans toute

cette matière, il faut s'attacher à rechercher la volonté du

testateur.

1905. Les jurisconsultes romaius pensaient que^ lorsque

le testateur avait dit : « Je lègue àTilius le fonds Sempro-

nién, et j'en donne l'usufruit à Mœvius, » on devait consi-

dérer Titius et Mœvius comme appelés concurremment à

l'usufruit. Ils en donnaient pour raison que lé mot « fonds »

comprenait la propriété et la jouissance (1).

Mais Voët (2) traite ce raisonnement de subtilité trop

scrupuleuse, et il veut qu'on rejette une pareille interpréta-

tion. Il est clair qu'aujourd'hui cette opinion doit être sui-

vie; s'il est vrai, d'un côté, que dans l'énergie de la langue

latine, dont quelques nuances ont dû nous échapper, le mot

fundus ait pu être interprété dans le sens que lui donnent

les jurisconsultes romains, il n'en est pas moins vrai, d'un

autre côté, qu'il a chez nous un sens moins large lorsqu'il

est joint à une disposition qui a pour objet spécial l'usufruit.

Un tel legs ne donnerait donc à Titius que la propriété;

Mœvius en aurait l'usufruit.

1906. On demande comment on doit qualifier la disposi-

tion suivante :

« Je donne l'usufruit de mes biens à Titius, et je veux

» qu'après ma mort il le rende à Sempronius. »

Tous les jurisconsultes anciens s'accordent à dire que

fi) Julianus. 1. 6, D., De usuf. earum rerum quœ usu consnmuntur.

Julianus, 1. 4, D,, Be usuf. accresccndo. Modestinns, 1. 19, D., De usu et

usuf.

(2) Voët, Ad PaivL, Ik usufrud., n"'* 9 et 15.
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c'est par abus que le testateur s'est servi du mot usufruit;

car il ne pouvait être d'une ignorance assez supine pour ne

pas savoir que l'usufruit s'éteint par la mort. Les auteurs

estiment donc que pareille disposition contient le legs de la

propriété ciim oncre fîdeicommissi (i).

Mais cette interprétation est inexacte aujourd'hui.

Les substitutions fidéicommissaires sont proscrites par

notre législation; d'où il suit qu'en se tenant au sens que

les auteurs donnent à la clause en question, la disposition

devrait être annulée comme entachée de substitution. Or,

pour ne pas prêter au testateur une inexactitude qui peut

lui échapper quelquefois par suite de l'ignorance des lois, si

fréquente chez beaucoup de citoyens, on détruirait une dis-

position qui, autrement interprétée, pourrait produire son

effet. Que deviendrait la maxime, ut magis valeat quamper-

eat dispositio (2)? Le testateur a donné l'usufruit; attachons-

nous à ce mot qui sauve tout, et ne nous écartons pas de sa

signification naturelle. A la vérité, il a fait une chose qu'il

ne pouvait pas faire en chargeant l'usufruitier de rendre cet

usufruit à un tiers, ou, si l'on veut, de rendre à un autre

des biens dont il n'avait pas la propriété. Mais cette charge

doit être seulement considérée comme non écrite, et la dis-

position principale doit subsister. On peut même, suivant

le cas, considérer la disposition ci-dessus comme contenant

le don de l'usufruit à Titius, et celui de la propriété à Sem-

pronius, et cette seconde interprétation ne répugne nulle-

ment à la lettre, et la met d'accord avec la loi.

(1) Menochius, De prœsumpt., 1. 4, pr. 133, n° 7. Voët, Jd Pand., De

umf., n° 9. Scœvola, 1. 15, D., De aur., anj. lerjat. Scœvola, 1. 39, D.,

De iim et usuf.

(2) Voy. les expplications données ci-dessus, n° 118, sur l'utilité de celle

jègle pour Sftuyer (des dispositions critiquées à titre de substitution.
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1907. Vot't examine (1) la question de savoir si le legs

d'usufruit avec défense d'aliéner est plutôt un legs d'usufruit

qu'un legs de la propriété, Car, dit-il, la prohibition d'alié-

ner ne peut tomber que sur le propriétaire; c'est une res-

triction du domaine imposée au légataire. Or, privatio prœ-

swpponit habitum; la privation suppose l'avoir, et l'on ne

peut diminuer le droit de quelqu'un que lorsque ce quel-

qu'un a un droit réel.

Si le Code n'avait pas prononcé l'abolition des substitu-

tions, on devrait adopter sans difficulté ce sentiment de

Yoët; car il tend à expliquer, par la pensée d'une substitu-

tion; une disposition qui, prise à la lettre, a quelque chose

de perplexe.

Mais nous pensons que l'abolition des substitutions et

l'inconvénient de faire crouler la dernière volonté du testa-

teur, conduisent l'esprit à un résultat différent. Nous avons

dit ci-dessus (2) qu&, lorsqu'une clause est susceptible de

deux sens, il faut faire prévaloir l'interprétation qui écarte

le fidéicommis prohibé. C'est le cas d'appliquer cette règle;

et nous sommes de l'avis de Fachinée (o) qui pense que la

prohibition d'aliéner est ici une clause inutile, ajoutée à une

disposition qui la sous-entend, et exprimée surabondamment,

par le testateur : « Cautela aoundante. » En effet, il est de

règle que l'usufruitier ne peut aliéner.

1908. Voct se fait ensuite une autre difficulté. Il demande

ce que serait une disposition dans laquelle le testateur au-

rait légué l'usufruit avec pouvoir d'aliéner, et pour parve-

nir à la qualifier, il distingue si le pouvoir d'aliéner a été

donné d'une manière générale et absolue, ou s'il a été donné

arbitratu boni viri pour suffire à des besoins urgents. Dans

(1) Voët, De usuf et quemad., no iO.

(2) Supra, n° Wi.

(3) Crmtm:., 1. 5, cap. 43 et 41
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le premier cas, il veut que la disposition ne soit autre chose

qu'un fidéicommis de eoqiiod supcrerit. Car, dit-il, il est cer-

tain que le droit d'usufruit n'est pas compatible avec la fa-

culté d'aliéner. Il faut donc, pour mettre d'accord ces deux

droits, entendre la clause dans le sens d'un tidéicommis, de

60 quod supererit, où l'on voit le grevé, qui, dans les substi-

tions, n'est en quelque sorte qu'un usufruitier, avoir le droit

d'aliéner.

Dans le second cas, Voët veut qu'il y ait don de l'usufruit

pour le tout et don de la propriété pour la portion qu'un

homme de bien aliénerait pour suffire à ses besoins ur-

gents (1). Notre auteur appuie son sentiment sur celui de

Menochius (2) et de beaucoup d'autres jurisconsultes (5).

Mais, doit-il être adopté par la jurisprudence actuelle? Nous

y voyons de graves objections; ce. n'est pas que, s'il résul-

tait clairement du testament que le don d'usufruit est ac-

compagné de la faculté d'aliéner, arbttratu boni vîri, pour

satisfaire seulement à des besoins urgents, nous ne pensions

que la décision de Voët ne dût pas faire autorité; cette déci-

sion est, pour ce cas, à l'abri de toute critique. Mais, quant

au don d'usufruit avec la permission d'aliéner, il ne pour-

rait être facilement converti en fidéicommis de eo quod super-

erit, quoique ce genre de fidéicommis ne soit pas proscrit

par le Code Napoléon (4). Nous donnons cependant aux con-

jectures beaucoup moins d'étendue que les interprètes qui

ont écrit dans un système de législation qui favorisait outre

mesure les substitutions. Or, que de présomptions n'a-t-il

pas fallu accumuler les unes sur les autres pour voir un fidéi-

(1) Voèt, De iisuf. et quem., n° M.

(2) Menochiils, De prœswnpt., lih. 4, pr. 433, n"' 4 et seq.

(:]) Noostadius, Cariœ holl., decis. 20. Pinellus, ad 1. 4, C, De bo)iif;

mut., p. 3, n"43. Jacob, Comm., cnns, 45, n"^ o et seq. Carpzovius, T)ef.

for.,^. 3, ro. 43, défin. 4 1 . Castillo Sotomayor;, De usiif., cap. 30. etc., etc.

(4) SuprOf no 4 30.
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commis de eo qnod siipererit dans la clause dont nous par-

lons!! Et d'ailleurs à qui rendrait-on les biens qui reste-

raient? Quel serait ra|)pelé?La disposition n'en dit pas un

mot. Il faudrait encore torturer la volonté du testateur

pour résoudre cette nouvelle difficulté. Il nous semble beau-

coup plus simple de voir dans la clause que nous analysons,

un don de la propriété résultant de la combinaison des pa-

roles dont s'est servi le testateur. Le don de l'usufruit se

trouve corrigé et expliqué par la clause qui suit et qui, en

conférant le droit d'aliéner, ajoute aux expressions impro-

pres qui précèdent; et s'il faut nécessairement interpréter

la disposition de manière à y voir l'usufruit réuni à la pro-

priété, pourquoi ne ferait-on pas cette réunion d'une manière

absolue, au lieu de la limiter arbitrairement aux choses qui

viendraient à être aliénées?

1909. QuitI si le testateur commence par laisser ses biens

en général, et qu'il ajoute la prohibition d'aliéner, ou la

clause de les posséder pendant sa vie [quamdiu leaatarius

rivît), ou autre semblable?

Voët (1) dit que c'est là un fidéicomrnis; mais cette déci-

sion, bonne sous une législation qui était favorable aux sub-

stitutions, ne doit plus être admise aujourd'hui ; nous en

avons donné la raison ci-dessus (2). Plutôt que de faire périr

la disposition en y voyant une substitution, il faut la faire

valoir en y voyant un don d'usufruit (5).

1910. Il nous paraît inutile de poser d'autres exemples.

Ceux qui sont curieux de pousser plus loin leurs investiga-

tions pourront en trouver de plus nombreux dans les Pan-

dectes dePothier (4).

«

(1) Loc. cit. n° H,

(2) Supra, n°M7.

(3) Supra, no' 129 el 186.

(i) T. II, p. 380, no 1.
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19H . Nous disions au n" 1904 que le legs d'usufruit res-

semble aux legs de renie viagère et aux legs annuels, en ce

que, comme ceux-ci, il a pour principal objet un émolument

qui consiste dans des fruits. Il est un autre point de ressem-

l)lance, c'est qu'il s'éteint par la mort du gratifié comme
les legs annuels.

Il en diffère en ce que le legs annuel comprend plusieurs

legs, Inndis que le legs d'usufruit n'en contient qu'un seul

dont Téchéanco n'a, par conséquent, lieu qu'une fois.

On peut léguer l'usufruit de tous les biens, ou l'usufruit

d'une quote des biens, ou seulement l'usufruit d'un corps

certain.

Mais le legs d'usufruit universel a cela de remarquable,

ainsi que nous l'avons établi (i), qu'il ne constitue jamais un

legs universel; il est et ne jK^ut être qu"un legs à titre uni-

versel. ,

Nous avons vu aussi (2) comment l'usufruitier contribue

aux dettes, d'après l'article 612. Il est inutile de reveuirsur

ce point.

Quant à l'usufruitier à litre particulier, il n'est tenu dos

dettes en aucune manière (o), et s'il paye la dette hypothé-

caire, il a son recours contre le propriétaire (4).

1912. Les analogies que nous venons de signaler nous

conduisent à décider que le légataire de l'usufruit n'a droit

aux fruits qu'à compter du jour de la demande en délivrance^

et que-l'on doit lui appliquer, par une extension dont tout

indique la nécessité, la règle posée par l'article 1015. .11

serait impossible de concevoir que le légataire d'une roiito

viagère, qui ne présente pas un caractère alimentaire, (Vit

«

{^) SuprOj no 1848.

(2) Supra, n» 18G0.

(3) L. ait., D., De usuef nsuf. Pothier, Panel., 1. II, p. 381. n» 9.

(4) Art 611 (lu C. Nap.
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obligé de faire une demande en délivrance pour faire cou-

rir les fruits, et que le légataire d'un usufruit eût droit à

ces fruits du jour du décès ipso jure et sans aucune de-

mande.

La combinaison de l'art. 1015, § 2, avec l'art. 1014, nous

paraît écarter tous les doutes; elle nous montre d'une part

le principe général, et de l'autre son application à un cas

particulier qui a les plus grandes ressemblances avec celui

dont nous nous occupons.

Pour soustraire le legs de l'usufruit au droit commun, on

argumente de l'article 604 qui porte que les fruits sont dus

à l'usufruitier du moment où l'usufruit a été ouvert. Mais

cette disposition n'est pas faite pour modifier l'article 1014;

son but unique a été de faire savoir que le retard de l'usu-

fruitier à donner caution ne le prive pas de son droit aux

fruits de la chose à partir du moment où s'est ouvert son

usufruit. Elle doit se concilier avec les cas où, d'après les

textes formels, les fruits ne sont dus à l'usufruitier qu'après

l'accomplissement de certaines mesures expressément com-

mandées. Pour bien interpréter les lois, il ne faut pas en

isoler les articles; il faut les concilier ensemble et les modi-

fier les uns par les autres (1).

1915. Nous parlerons, sous l'art. 1044, du droit d'ac-

croissement en matière de legs d'usufruit (2).

Voyons maintenant le legs d'usage ou d'habitation.

1914. Le legs d'usage ou d'habitation diffère sous beau-

coup de rapports du legs d'usufruit. Par exemple, l'usufruit

(1) Bordeaux, 23 avril 1844 (S. DevilL, 44, 5, 491). Dcivincourt, t. II,

p. 580. M. Duranlon, l. IV, p. 520. Proudhonj J)e l'usufruit, t. I, no 394.

Vazeille, n" 2, sur l'art. 1015. Zachariœ, t. Il, p, 10, {^ 227, note 2. Voy. con-

tra;, Baslia, 3fév. 183G(Dcvill., .^6, 2, 247). Merlin, Répert., v" Lc(/s, scct. 4.

§ 3, n" 30. ïoullier, t. III, u" 423. Grenier, no 303 lis.

(2) Infra,no 2183 (10 '.4).
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a beaucoup plus d'étendue. Il comprend la jouissance de la

totalité des fruits, au lieu que le legs d'usage ne comprend

que ce qui est nécessaire pour les besoins personnels du lé-

gataire (J ). L'usufruitier peut vendre ou céder son droit (2),

l'usager n'a pas cette faculté (5).

Malgré ces différences, tout ce que nous avons dit des

effets des legs d'usufruit s'applique aux legs d'usage et d'ha-

bitation. Et l'usager n'aura droit aux fruits que par la mise

en demeure résultant de la demande en délivrance.

1915. Quelquefois un legs d'usage a de la ressemblance

avec un legs de servitude; pour en faire la ditTérence, il faut

se pénétrer des règles qui séparent l'usage de la servitude.

Nous les supposons connues (4).

Modestin demande si l'usage d'un cours d'eau , tisits

aqucBy légué dans un testament doit être considéré comme
un legs d'usage ou de servitude prédiale. Le jurisconsulte

romain se décide pour le premier parti et répond : « fJsw.ç

» aquœ personalis est, et ideo ad hœredem iisuarii transmitii

». nonpotest (5). »

Article 1016.

Les frais de la demande en délivrance seront à la

charge de la succession, sans néanmoins qu'il puisse

en résulter de réduction de la réserve légale.

Les droits d'enregistrement seront dus par le lé-

gataire.

(1) Art. 630 du C. Nap.

(2) Art. S95 du C. Nap.
*

(3) Art. €31 du C. Nap.

(4) Voy. M. Proudhon (De Insvfruit, iios 2739 et stiiv.), qui a expliqué

au lonj:^ toute cette matière.

(5) L. 21, D.. Deusu et usuf. Pothier, Pùnd.,i. II, p. 382, n" 43.
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Le tout, s'il n'en a été autrement ordonné par

le testament.

Chaque legs pourra être enregistré séparément,

sans que cet enregistrement puisse profiter à aucun

autre qu'au légataire ou à ses ayants cause.

SOMMAIRE.

1916. Les frais de la demande en délivrance sont à la charge de la

succession.

1917. Mais seulement les frais absolument nécessaires pour la dé-

livrance.

1918. Le légataire pourrait même être condamné aux dépens, s'il éle-

vait à roccasion de la délivrance une prétention excessive.

1919. Quid des frais d'enregistrement et de mutation?

COMMENTAIRE.

1916. Les frais de la demande en délivrance sont à la

charge de la succession ; c'est une conséquence de ce prin-

cipe, qu'en général les frais de payement sont à la charge

du débiteur (1). Or, les legs étant des charges de la succes-

sion, c'est la succession qui en est débitrice, et qui doit, tant

que la réserve n'est pas entamée, supporter les frais occa-

sionnés par la demande en délivrance.

Cette disposition tire son origine du droit romain qui

nous en donne un exemple remarquable dans la loi 59 au

Dig., De légat., 1°, en décidant que la recherche d'un esclave

légué qui a pris la fuite après la mort du testateur, doit être

faite aux dépens de l'héritier (2). D'autres lois du Digeste

consacrent la même solution (5).

(i) Art. 1248 du C. iNap.

(2) Polhier, Pand., t. II, p. 337, n" 322.

(3) Llpien, 1. 44, § 9, D., Delegat., ^o. Africanus, 1. 108, D., De légat.,

\\ Paul, 1. 8, D., De légat., 2o.
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1917. Toutefois, il faut remarquer avec Ricard (1), (jiie

les héritiers ne sont tenus de payer que les frais absolument

nécessaires pour la délivrance, et Ricard cite, à ce sujet, un

arrêt de la grand'cliambre du 17 avril 1584, qui décide

qu'un testateur ayant légué la part d'une maison qu'il pos-

sédait par indivis, les héritiers n'étaient pas tenus de fournir

aux frais de partage que le légataire voulait faire contre les

autres copropriétaires.

1918. Bien \)h\s, si le légataire en formant sa demande

en délivrance a élevé une prélenliou excessive, on pourrait

le condamner en tous les dépens (2). On en comprend les

motifs : c'est que le procès ne porte pas sur la demande en

délivrance proprement dite, mais sur une prétention dérai-

sonnable dont la demande en délivrance a été le prétexte.

1919. Il n'en est pas des frais d'enregistrement et de mu-

tation comme des frais de délivrance; ils sont a la charge

du légataire.

Du reste, chaque legs peut être enregistré séparément II

résulte de là un avantage évident pour le légataire; car il

pourra demander la délivrance de son legs sans faire enre-

gistrer l'entier testament. C'est là une heureuse innovation

que M. Jaubert, dans son rapport au Tribunat (5), signalait

en ces termes : « Chaque légataire pourra faire usage du

» testament, quoiqu'il n'ait fait enregistrer que son legs.

» On ne verra plus un ancien serviteur qui aura reçu un

» legs d'aliments^ languir dans la misère par l'impossibi-

» lité de fournir aux frais d'enregistrement du testament

» entier. »

Le légataire n'est pas même tenu de lever une expédition

(h) Part. 2, no 47.

(2) Cassât. 28 fév. ^826 (Devill., 8, 1, 288).

(3) Fenet, t. XII, p. 610. Locré, t. XI, p. 473, no 6i ïn fine.
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du testament; il peut obtenir séparément un extrait du tes-

tament pour ce qui le concerne (i).

Article 1017.'

Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs

d'un legs, seront personnellement tenus de I ac -

quitter, chacun au prorata delà part et portion dont

ils profiteront dans la succession.

Us en seront tenus hypothécairement pour le tout,

jusqu'à concurrence de la valeur des immeubles de la

succession dont ils seront détenteurs.

SOMMAIRE.

1920. Renvoi.

1921 . De l'effet de l'action personnelle à laquelle sont soumit; les <k'-

biteurs d'un legs.

1922. Cas dans lesquels les héritiers sont tenus persounclleiuen( m
solidum.

1923. Suite.

1924. Lorsque^ par refletdu partage^ un corps certain ayant fait rojtjel

d'un legs, tombe au lot de l'un des héritiers, les autres ne sont

pas libérés vis-à-vis du légataire.

192o, Quid lorsque la chose léguée a péri par le fait ou la faute de

l'un des héritiers?

1926. Le légataire peut arriver en outre à exercer raclion en reven-

dication.

1927. De Faction hypothécaire accordée au légataire.

1928. Motif qui a fait introduire cette action.

1929. Droit de demander la séparation des patrimoines.

COMMENTAIRE.

1950. Nous ne répéterons pas ce que nous avons dit (2)

sur les achons des légataires i)our obtenir le payement de

(1) Regnaud de Saiiit-Jean-d'Angely> iJiscuss. au conseil d'Éluf {Fcnet,

t. XII, p. 397. Locré, t. XI, p. 2o6).

(2) N"' 1793 etsuiv.



448 DONATIONS ET TESTAMENTS.

leurs legs. Nous y renvoyons, en nous bornant à dire ici

que les actions accordées aux légataires sont au nombre de

trois, à savoir l'action personnelle, l'action réelle et l'action

hypothécaire. Ajoutons que, indépendamment de l'hypo-

thèque légale sur les biens de la succession, les légataires

ont encore un autre droit, celui de demander la séparation

des patrimoines contre les créanciers personnels de l'héritier.

1921. Par l'effet de l'action personnelle, les débiteurs

d'uQ legs particulier sont tenus de l'acquitter pour leur part

et portion. Notre article n'est en cela que l'écho de la loi 55

au Dig., De legatis, 2", ainsi conçue : « Legatormn petitio

» adversus hœredes pro partibus hœreditariis competit ; nec

» pro h is q ui solvendo non sunt, onerari cohœredes oportet ( 1 ) .
»

1922, Quoique la règle générale soit que les héritiers ne

sont tenus personnellement du payement d'un legs que pour

leur part et portion, il y a cependant des cas où ils sont

tenus personnellement i?i solidum
,
par exemple lorsque la

chose léguée ne reçoit pas de division.

Ainsi, un testateur charge ses deux héritiers de donner

un droit de passage à Titius. Comme un droit de passage

est une chose indivisible qui ne reçoit pas de parties, cha-

(|ue héritier pourra être actionné in solidum, de manière

que si l'un des deux est insolvable , l'autre sera néanmoins

tenu pour le tout (2)

.

1925. L'action personnelle cesse encore d'être divisble,

lorsque, ainsi que nous l'avons vu (5), le testateur, au lieu

de grever la succession tout entière du payement du legs, a

exprimé sa volonté que l'un des héritiers ou légataires fût

(1) Modestinus, 1. 33, D„ De hgatis, V Polhier, Fand., \ II, p. 333,

no 307. Voët, Bc legatis, n" 46.

(2) Paul, 1. ulti7n., D., De servit. Icgat. Pothicr, Pajid., t. II, p. 334,

n" 310. Pothier, Oblifjations, part. 2, cli. 4, sect. 2, ait. 3, t; 3, n" 33t

.

(3) jN'o^ 1865 et suiv.
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chargé d'accjuilter le legs à lui seul, soit en le déclarant

expressément, soit en léguant un corps certain compris dans

le lot attribué à l'héritier ou légataire d'une espèce de

biens. L'héritier ou légataire qui dans ce cas est tenu d'ac-

quitter le legs, ne peut avoir de recours contre ses cohéri-

tiers ou colégataires(l).

1924. Mais s'il arrive que ce soit, non plus par la volonté

du testateur, mais par l'effet du partage entre les héritiers,

que ce corps certain ait été compris dans un lot échu à l'un

d'eux, les autres ne seront pas pour cela déchargés du paye-

ment_, quand même ils auraient imposé à celui d'entre eux

au lot duquel ce corps certain est échu , l'obligation d'ac-

quitter le legs ; car ayant été tenus une fois de cette dette,

ils n'ont pu, par leur fait, se libérer de leur obligation (2).

Toutefois, même dans ce cas, celui dans le lot duquel le

corps certain est tombé, peut être poursuivi pour le paye-

ment du total et condamné au payenient du total (3). La rai-

son que rend Dumoulin de cette décision est que, quoique

l'action qui naît de cette dette soit divisée contre chacun

des héritiers du disposant, néanmoins, comme l'exécution

du jugement de condamnation, qui est la conséquence de

cette action, est in rem scripta, elle peut, sauf le recours de

celui-ci contre ses cohéritiers, se faire pour le total sur celui

d'entre eux qui, par le partage^ en est devenu seul posses-

seur, « quia quamvis actio sit mère personalis, tameii executio

» jiidicatiin rem scripta est, et divisio non débet impedire vim

» futuri judicii, nec executionem in rem, et in ejus possesso-

» rem, salvo contra hœredes recursu (4). »

1925. Quoique la chose léguée soit une chose divisible

(I) l'othicr, loc. cit., art. 2, § 2, ir 302.

(i) Polhier, /oc. dt..n' 302.

(."O Art. *22i du G. Nap.

U) Polhier, loc. cit.. u" 'M2. Dunumliti, De divid et indic., p. 2, m" 84.

ni. 29
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eL que les héritiers doivent concourir au payement de cetlc

cliose pour leur part et portion, néanmoins ce principe doit

être modifié lorsque la chose léguée a péri par le fait ou par

la faute d'un des héritiers. La raison en est, d'après Dumou-

lin, que l'obligation principale est divisible à la vérité, mais

que l'obligation accessoire proestandi honam fidem qui est

jointe, est indivisible. Chacun des héritiers est tenu à cet

égard in solidum, )iec enim pro parte diligentia prœstari po-

test : d'où il suit que celui des héritiers qui y a manqué, est

tenu pour le total.

A l'égard des autres héritiers qui n'ont concouru par

aucun fait ni faute à la perte de la chose léguée, ils sont

libérés ; la perte de la chose léguée anéantit le legs lors-

qu'elle a lien citra culpam (1). L'héritier n'est pas tenu des

faits de son cohéritier (2). La faute de ce dernier est pour

lui comme une force majeure qui ne l'oblige pas (3).

192G. Indépendamment de l'action personnelle, le léga-

taire peut avoir encore une action réelle en revendication :

c'est lorsque le legs porte sur un corps certain et déterminé,

et qu'il confère ainsi au légataire la propriété ou un démem-

brement de la propriété. Nous avons vu (i) que rien n'en>

pécherait le légataire d'intenter, contre l'héritier et un tiers

détenteur^ l'action de vendieation pour un corps certain

faisant partie du legs^, dont l'héritier refuserait de faire la

délivrance et ([ui serait possédé par un tiers.

1V)27. Quanta l'action hypothécaire;, on sait que les biens

du testateur sont atVectés au payement des legs par une

(1) C. Nap., art. 1042.

(2) Paul, 1. 9, U., Depositi vcl cvjdni, Julianus^ 1. 40, D., DciiOsUi vel

contra.

(3) Polhicr, Oblùj-^, loc. cit., no» 305 et 306.

(i) No 1794, Jungc cass. 4 av. <837, DevilU, 37. 1, 845. Pothicr, Donut.

testam., ch. 3, sect. 3, art. 2, § 1

.
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hypothèque légale qui les grève j et quoique l'obligation de

payer les legs se divise entre les héritiers, néanmoins ils

peuvent être poursuivis pour le total de la dette comme pos-

sesseurs des biens qui y sont hypothéqués (1).

Ceci ne veut pas dire que, par cela seul que l'hypothèque

légale dont il est question affecte tous les biens de la suc-

cession, on puisse condamner solidairement les héritiers au

payement du legs.

Il y a une grande différence entre la condamnation soli-

daire et la condamnation hypothécaire.

Celle-ci est toujours subordonnée à l'alternative « si

» mieux n'aime délaisser le fonds grevé d'hypothèque (2). »

L'autre, au contraire, est pure et simple (5).

1928. Nous avons dit quel est le motif qui a fait intro-

duire celte hypothèque. Ce n'est pas pour donner aux lé-

gataires une préférence sur les créanciers du défunt (4).

Car, dit Voot (o) , nec legata prœstanda esse nisi postquam

dimissi fuerinl dcfuncti crcditores ,• mais c'est seulement

pour mettre les légataires à même d'acquérir un droit de

préférence sur les créanciers de l'héritier et assurer par là

le payement des legs et la volonté du défunt : c'est aussi

pour établir un droit de suite sur les biens affectés au paye-

ment des legs.

1929. Du reste, bien que cette hypothèque soit une

hypothèque légale, elle n'est pas dispensée de l'inscrip-

tion (6).

(1) N°^ 4793 cl suiv. Mon Comm. des hypothèques
.
, t. II, no390.

(2) Merlin, Report., v» Légataire, § 6, n" U, p. 796, col. 2. Voy- won
Comm. sur les priv. et hypoth., n»» 390 et 814. Cassât., 7 novembre 1810

(Dcvill., 3,1, 257).

(3) Supra, no 1793, note in fine.

(4) Infra, art. 1024, no 1985.

(o) Ad Pand.^ 1. 20, t. II, no27.

(6) Mon Comm. des privilcyes et hypothèques, t. II, n" 432 ter.
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Mais les légataires n'ont pas seulement une hypotlièque

légale sur les biens de la succession; ils ont encore un droit

particulier dont le but est d'écarter les créanciers personnels

de l'héritier, droit tout à fait distinct du droit d'hypothèque

et improprement qualifié de privilège (1). C'est le droit qui

leur est accordé de demander la séparation des patrimoines

(V. l'art. 878 et l'art. 2H1 du Gode Napoléon). Par l'effet

de cette demande, les créanciers personnels de l'héritier ne

peuvent plus prendre rang avec les légataires sur les biens

delà succession.

Cette double garantie donnée aux légataires est une

preuve de la prévoyance qui a dirigé le législateur afin

d'assurer de plus en plus les dernières volontés des mou-

rants.

Nous n'entrerons, à ce sujet, dans aucun détail : il nous

suffit de renvoyer aux art. 878 et 2111 du Code Napoléon

et à notre Commentaire des hypothcquesy où les questions

qui naissent de ce droit des légataires ont été examinées et

résolues.

Article 1018,

La chose léguée sera délivrée avec les accessoires

nécessaires, et dans l'état où elle se trouvera au

jour du décès du donateur.

SOMMAIRE.

1930. Division de cet article.

^931. La chose léguée doit être livrée avec ses accessoires.

1932. C'est la volonté du testateur qu'il faut suivre quand il y a doute

sur le point de savoir si une chose est ou non l'accessoire

d'une autre.

(I) Mon Coiiiin. des \)rkiJi(jcs lI lujitolhèqms^ t. 1, uu 323. Juikjc, M. Pauj

l'oul, l'ric. d h'jp., u" 299.
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1933. Renvoi quant à l'étendue d'un legs de meubles,

<934. C'est dans l'état où elle se trouve au jour du décès que la chose

léguée doit être livrée.—Conséquence quant au\ détériorations.

<955. Quid dsins le cas du le^s d'un troupeau?

COMMENTAIRE.

1950. Cet article pose deux règles : la première, c'est

que la chose léguée doit être délivrée avec les accessoires

nécessaires qui y sont annexés au moment du di.'cès du tes-

tateur; la deuxième, c'est qu'elle doit être délivrée dans

l'état de bonne conservation ou de détérioration oii elle se

trouve au jour du décès du testateur.

1951. La chose léguée peut être comparée à la chose

vendue : comme celle-ci, elle doit être livrée avec ses acces-

soires (1); et par accessoires, il faut entendre tout ce qui

s'unit naturellement ou artificiellement à la chose (2), tout

ce qui la suit et y adhère, de manière à ne faire avec elle

qu'un tout. Sur ce point, on trouvera dans notre Commen-

taire de la vente des détails dont on pourra s'aider ici (5).

Le droit romain offre également des textes nombreux qui

attestent le soin avec lequel les jurisconsultes éclairaient

leurs théories par une pratique attentive (4).

(1) Art. 536 du G. Nap.

(2) Art. 5i6 du C. Nap.

(3) No 323.

(4) Ainsi la loi 2, § 2, au Dig., Si servitrts vindicetur, cite l'exemple sui-

vant : « Si medii loci ususfructus legatur,itei' quoqite seqtii. » (Ulpien, 1. 17

ad Edictum.)

Junge Instit., Belecjatis, § 19. Ulpien, 1. 52, § ultim., D., Jîe légat. y 3".

Javolenus, 1. 100, § 3, D., De légat. 3". Scœvola, 1. 102, § 3, D., De lé-

gat., 3". Marccllus, 1, 15, § 1, D., De um et usvf. leg. Ulpien, 1. 44

55 ultim., D., T)P kgat,, 1". Proculus, 1. 15, D., De tritico. vin. vel. ol.

légat. Vide ctinm. D., tit., De inst. vcl iust. Icgato. Consulter les P««-

dectes de Polhier, t. II, p. 338, nf«* 329 legutis. Mantica, De conject. %dt.

yolnnt., I. 9, t. II. Voit, De legatis, ii„s 48 et suiv., et De action, empti

et rendit/, no» 4 et .suiv. Ricard, part. 2, n"** 124 et suiv.
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On voit que c'est le moment du décès que l'on doit con-

sidérer pour fixer l'importance de la chose. Peu importe que

ce soit par des accessions postérieures au testament que le

testateur ait augmenté la valeur de l'objet légué; car l'ac-

cessoire suit le principal et ne doit pas être d'une autre

condition. Les adjonctions faites à la chose léguée depuis le

testament, ne doivent rester étrangères au légataire que

lorsqu'elles ont une existence par elles-mêmes, et qu'elles

peuvent subsister séparément et sans l'objet légué (1).

1952. Malgré les dispositions du Gode Napoléon sur le

droit d'accession, il peut cependant y avoir doute, dans

quelques cas, pour reconnaître si une chose doit suivre

comme accessoire l'objet principal ; il faut rechercher alors,

dans la volonté du testateur, quelle est l'étendue qu'il a

voulu donner à son legs. On interroge sa pensée, on pèse

ses expressions, et l'on consulte les usages des lieux, s'il y

en a (2).

1955. Nous avons déjà fait l'application de ces principes,

en examinant quelle est l'étendue qu'il faut donner à un legs

de meubles (5), selon les clauses et les termes dont s'est servi

le testateur. On a vu que, quelles que soient les règles con-

tenues dans les articles 555 et suivants, elles doivent fléchir

toutes les fois que l'intention du testateur paraît con-

raire.

1954. Arrivons au second point décidé par notre article.

De ce que la chose léguée doit être livrée dans l'état oii elle

se trouve au temps du décès du testateur, il s'ensuit que les

0) Art. 4019. Infra, n" 4936.

(2) Marcellus, I, 69, § 1, D., De leçiat., 3„ Paul, 1. 18, § 3, Y).,Beinst.

vel inst. leg, Domat, Lois civile!^, 1. 4, t. II, sect. 4, n" 3. Voy. un arrêt

de la cour de Paris, du 12 avril 1833 (Dcvill.,33, 2, 306), qui décide que le

legs d'un fonds de commerce a pu comprendre les droits, créances et recou-

vrements en dépendant.

(3) No' 1850 etsuiv.
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détériorations qui l'ont frappée à cette époque doivent être

supportées par le légataire.

Mais si, postérieurement à l'ouverture de la succession,

la chose léguée éprouve 'des .détériorations, il y aura lieu

alors de distinguer.

Un premier cas se présente, c'est lorsque la détérioration

est arrivée par suite d'une force majeure. C'est tant pis^

alors, pour le légataire : Res 'perit domino {\).

Un deuxième cas a lieu lorsque, Théritier étant mis en

demeure, la chose a été détériorée, même par force majeure.

Alors, si cette détérioration ne fût pas arrivée de la même

manière entre les mains du légataire, l'héritier en est res-

ponsable. C'est le cas d'appliquer la maxime : rem post mo-

ram factam perire moratori. Mais si l'événement fortuit fût

arrivé entre les mains du légataire comme entre les mains

de l'héritier, alors ce dernier, quoique mis en demeure, n'est

pas tenu de la force majeure (2).

Enfin, un troisième cas peut encore avoir lieu, c'est lors-

qu'avant la demande en délivrance, la chose léguée a été

détériorée par la faute de l'héritier qui en était détenteur.

Nous ne répéterons pas, à ce sujet, tout ce que nous avons

dit sur la théorie des fautes et sur le système du Code : nous

nous bornerons à renvoyer sur ce point, à nos précédents

Commentaires de la vente (o) et du louage (4). 11 en est de

l'héritier comme du vendeur et du preneur, c'est-à-dire

qu'il est tenu de tous les soins d'un bon père de famille dans

la conservation de la chose.

{i ) Voy., sur la force majeure, ce que nous avons écrit dans notre Comment,

du louage, n"^ 204 et suiv. et dans notre Comment, de la vente, no'* 360

et suiv.

(2) Voy. Comment, de ta vente, n" 403.

(3) N"» 361 et suiv.

(i) Nf 34:;.
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Parmi les causes de perte de la chose léguée, il y en a

deux que nous devons signaler ici : l'incendie et le vol.

La question de savoir dans quel cas l'héritier en est res-

Donsable, se trouve résolue par les observations que nous

avons développées dans nos Commentaires de la vente (i) et

du louage (2).

1955. Une autre conséquence de la règle posée par notre

article, que la chose doit être délivrée dans l'état oii elle se

trouve au jour du décès, c'est que, pour déterminer l'im-

portance du legs, il faut considérer le temps du décès et non

celui du testament : par exemple, le legs d'un troupeau

comprend les animaux qui font partie de ce troupeau au

temps du décès, quand bien même il aurait été augmenté

par des acquisitions, ou diminué par des perles postérieure-

ment au testament (5).

Articlk 1019.

Lorsque celui qui a légué la propriété d'un im-

meuble, Ta ensuite augmentée par des acquisitions,

ces acquisitions, fussent-elles contiguës, ne seront

pas censées, sans une nouvelle disposition, faire

partie du legs.

11 en sera autrement des embellissements, ou des

constructions nouvelles faites sur le fonds légué,

ou d'un enclos dont le testateur aurait augmenté

l'enceinte.

(Il N° 402.

(2) No 222.

(rj) Ulpien, 1 21,D., D(? légat. ,\''. Polliier, Pand., t. II, p. 335 et 336

no 3IG.
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SOMMAIRE.

1936. Des augmentations qui ne sont pas considérées comme acces-

soires (le la chose léguée.

1937. Principe posé par le Gode lorsque le testateur augmente par

des acquisitions l'immeubie légué.

1938. Du cas oîi le testateur a légué tous ses biens immeubles si-

tués dans telle ville.

1939. Un tel legs doit se restreindre aux choses possédées au temps

du testament.

1940. Il en est différemment des embellissements ou des constructions

sur le fonds légué.

1941. Quid de l'augmentation d'enceinte d'un enclos?

COMMENTAIRE.

1956. Cet article qui, à vrai dire, ne concerne qu'un cas

particulier, est fondé sur une règle générale, à savoir que le

legs ne comprend que les accessoires nécessaires qui exis-

tent au temps du décès (1), mais qu'il ne comprend pas les

annexes qui peuvent subsister indépendamment de la chose

léguée (2).

Pour bien comprendre cette règle, il faut se rappeler que

si la chose léguée doit être délivrée au légataire dans l'état

où elle se trouve au temps du décès, même avec les aug-

mentations qui ont pu survenir depuis l'époque du testa-

ment et qui font partie intégrante de la chose, il en est au-

trement quand les choses ajoutées par le testateur à la chose

léguée depuis le testament, ne font pas partie intégrante de

cette chose et subsistent par elles-mêmes. Dans ce dernier

cas, ces annexes restent en dehors du legs ; elles ne sont pas

censées avoir été comprises par le testateur dans une dispo-

sition faite avant ce nouvel arrangement; car les paroles per

(1) An. 4 018 (lu C. Nap.

(2) Swpra, n"» 1931 ot suiv.
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prœsens tempus, dont s'est servi le testateur, ne s'étenden!

pas au futur {] ) et n'embrassent que le présent.

Cette distinction concilie beaucoup de lois du Digeslo

qui, au premier coup d'œil, jiaraissent opposées en Ire elles,

et qui ont embarrassé les interprètes (2). Elle est très-sim-

ple, comme ou le voit, et il ne peut y avoir d'embarras que

sur la question de savoir si l'augmentation survenue depuis

le teslameut est ou non un véritable accessoire (5).

1957. A cet égard, le Code s'est occupé d'un cas qui n'é-

tait pas sans difliculté, c'est celui où le testateur a augmenté

par des acquisitions l'immeuble légué.

Dans l'ancienne jurisprudence, on faisait dépendre la dé-

cision de ce point de l'appréciation des circonstances (4),

et surtout des inductions qui pouvaient résulter de la ma •

nière dont le testateur avait possédé la chose depuis son

testament. Si, par exemple, le testateur (5) avait possédé

séparément la chose nouveUement acquise, le légataire du

fonds ne pouvait pas y prétendre. Mais s'il l'avait ajoutée à

l'immeuble et possédée comme une de ses dépendances, on

décidait que c'était là une annexe qui devait profiter au

légataire, à peu près comme un atterrissement ou une allu-

vion.

(1) Scœvola, 1. 33, § 1 , D., De légat., 3-\ Scœvola, 1. 28, § 2, D., Jn^

Hier, légat. Paul, 1- 7, D., De auro.

C2) Pomponius, 1. '24, § 2, D., De Irgat., 1o. Javolenu?, 1. ^0,. D.,

De légal., 2". Scœvola, 1. 28, !5 6, D., De lib. légat. Scœvola, 1. ?.1. § i,

D., De Ub. Jcgat. Celsus, l. 20, D., De légat., 2°. Javolemis, 1. 39. D.,

De légat., 2". Merlin, Répert,, vo Legs, sect. 4, § 3, no 16, p. '63i.

(3) N"'' 1932 el suiv.

(4) Arrél d'Aix du 21 oct, 1570 (Duperricr). -- Merlin, Répert., vo Lnga,

p. 334.

(5) Pomponius, 1. 24, § 2, D., De légat., 1°. Javolenus, 1. 10, D., De

/ef/«'.,2".— (Duperrier),aiTêtdn parlcmenl de Provence, du 22 mars HiSO.

— (Brillon), arrêt du parlement de Paris, du 5 juin 1709. Voy. M(M"lin, \V-

pert., V" Legs, p. 334.
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Le Code a voulu prévenir tous les embarras en décidant

que lorsque celui qui a légué la propriété d'un immeuble

l'a ensuite augmenté par des acquisitions, ces acquisitions,

fussent-elles contiguës, Yie seront pas censées, sans une

nouvelle disposition, faire partie du legs. Ces acquisitions

ont, en effet, comme immeubles , une existence indépen-

dante de la chose léguée. Il faut une disposition spéciale

pour qu'on puisse les regarder comme faisant partie du legs.

1958. Cette règle de notre article a même été appliquée

par la jurisprudence dans un cas où le testateur avait légué

tous ses biens immeubles situés dans telle ville.

Bazerque avait légué à sa fille de service les immeubles

situés dans la ville de Tarbes, en se servant de cette formule :

« les immeul)les que je possède dans la ville de Tarbes. »

A l'époque de la confection du testament, Bazerque ne pos-

sédait à Tarbes qu'une moitié de maison; plus tard il s'est

rendu acquéreur de l'autre moitié. Après son décès, sa lé-

gataire ayant soutenu qu'elle avait droit à la totalité de la

maison^ sa prétention a été repoussée par arrêt de la cour

de Pau, du 26 juin 1824 (1). La cour a considéré que le

legs à elle fait par le testateur n'était qu'un legs par-

ticulier (2), et que, d'après les expressions dont s'était

servi le testateur (o) (expressions que l'arrêt fortifiait par

le rapprochement d'autres clauses du testament), Bazerque

n'avait voulu léguer d'une manière précise que ce dont il

était en possession au moment où il testait. Enfin, la cour

appuie sa décision en droit sur ce que, d'après notre arti-

cle, la chose acquise depuis le testament et ajoutée à l'im-

(4) Devill,, 7, 2, 301.

{i) Supra, n» 1849.

(3) Supra, n" 1936. Voy. les lois citées en note sur le sons des paroles

pet- prœsens tempus.
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meuble légué n'est censée donnée au légataire que lorsque

le testateur en a positivement exprimé l'intention.

1939. On remarquera que cet arrêt décide, d'après les

circonstances de la cause, que le legs des immeubles situés

dans tel lieu ne comprend pas les immeubles achetés dans le

même lieu après le testament. On peut aller plus loin et dire

qu'en général, et à moins d'une volonté contraire, un tel

legs doit se restreindre aux choses possédées au temps du

testament (1).

Cette décision découle de la combinaison de notre article

avec l'article précédent. D'après notre article , le testateur

est censé n'avoir voulu léguer_, dans un legs particulier, que

ce qu'il possédait au moment du testament, à moins qu'il

ne se soit servi de paroles ayant trait au futur (2) . D'un autre

côté, d'après l'article 1048, ce n'est que lorsqu'il s'agit d'un

accessoire nécessaire n'ayant pas d'existence distincte qu'il

faut avoir égard à l'état de la chose au moment du décès.

1940. La règle de l'art. 1019 fléchit dans le cas où des

embellissements, ou des constructions nouvelles ont été

faits sur le fonds légué. Ces choses sont un accessoire qui

suit partout le principal, et le legsjilenins restituitur fideicom-

missario, pour me servir des expressions de Pomponius (5).

C'est ce que décidait Javolenus dans la loi suivante :

« Si areœ legatce, post testamentum factum, œdificium imposi-

n tiim est : utrumque debebitur^ et sohnn et superficies (4) . »

Ulpien donne la même solution : « 1° ^S* areœ legatœ

n domus imposita sit : debebitiir legatario, nisi testator mu-

» tavit voluntatem{^). »

(1) Cassât., 10 juin 1835 (Devill., 1836, 1, 45).

(ï!) Lois citées ftupra, n" 1734. Polhicr, Pand., t. II, p. 311, n" 93, De

legatis .

(3) L, 16, D., Deleqat., 3".

(4) L. 39, D., De légat., 2". ?o\h\er, Pand., t. IT, p. 330, n" 31G.

(5) L. 44, § 4, n.. De légat., 1". Juikic sur cette même question, quant



CHAPITRE V (art. 1020.) AQ\

On remarquera ces dernières paroles : Nisi testator muta-

vit voluntatem; elles prouvent que ce n'est que par suite

d'une volonté certaine, exprimée depuis le testament, que

l'effet légal de l'accession et de l'incorporation (art. 552,

C. N.) ne doit pas avoir lieu.

Il se peut aussi ([ue du testament même il résulte la preuve

que le testateur n'a voulu léguer que le sol nu, sans les

constructions qu'il projetait lors de sa disposition dernière :

on consultera les clauses du testament (1); mais dans le

doute on s'en tiendra aux règles de l'accession et au texte

de notre article fortifié par l'art. 552, C. N. (2).

19-il . Quand la chose léguée est un enclos et que le tes-

tateur en a augmenté l'enceinte, il est clair qu'il a voulu

rendre le legs plus considérable ; car un enclos est une chose

qui comprend dans une limite précise ce qui s'y trouve ren-

fermé (5).

Article 1020.

Si, avant le testament ou depuis, la chose léguée

a été hypothéquée pour une dette de la succession,

ou même pour la dette d'un tiers, ou si elle est gre-

vée d'un usufruit, celui qui doit acquitter le legs

n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait

été chargé de le faire par une disposition expresse

du testateur.

à l'étendue de l'hypothèque : L. 21, U., De ingn. action. L. <0, § h, D.,

De pign. et hypoth. Voy. mon Comment, des privilèges et hypothèques,

l. II, n" 399.

(1) M. Duranton, t. IX, n" 267.

(2) Contra, MM. Vazeillc, n" 5, sur l'art. 1019. Poujol, n° 4, sur l'ar-

ticle 1019.

(.'3) Voy., sur la définition de l'enclos, la loi du 6 oct. 17;)1, icct. 4,

art. G.
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SOMMAIRE.

'1942. Division de cet arliclc.

1943. Lorsque la chose léguée se trouve grevée d'une hypothèque, le

légataire ne peut forcer l'héritier à dégager la chose.

1944. Il en était diiléremmenl en droit romain.
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COMMENTAIRE.

1942. Notre article s'occupe du cas où la chose léguée a

été grevée par le testateur, avant ou après son testament,

d'une hypothc([ue ou d'un usurruit;, et il décide que ces

charges suivent Vininicuble dans les mains du légataire^,

d'après la règle que la chose doit être délivrée dans l'étal

où elle se trouve au jour du décès du testateur (1).

Quelques observations sont nécessaires pour faire bien

comprendre le véritable sens de cet article et les consé-

quences qu'il doit avoir par rapport au légataire et à l'héri-

tier tenu de délivrer le legs.

Parlons d'abord de l'hypothèque :

1945. La dette de la succession pour laquelle la chose

léguée se trouve hypothéquée, n'est pas une dette person-

nelle du légataire, ainsi que nous le verrons par l'art. 1 024;

elle repose sur la tète de l'héritier qui y est personnellement

obligé, et c'est celui-ci qui est tenu d'en effectuer le paye-

ment. Mais il est possible que l'échéance de cette dette ne

soit pas arrivée par l'effet d'un terme plus ou moins long.

En ce cas, le légataire n'a pas le droit d'exiger que l'héri-

tier dégage la chose au moment où il la lui délivrera. Il

doit supporter la charge de l'hypothèque jusqu'à ce que ie

droit du créancier se soit ouvert : auquel cas, si ce dernier

(1) Art. -1018 du C. Nap.
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agit hypothécairement contre lui, il peut user du hi'iiélice

de l'art. 87-4 du Code Napoléon ,
pour obliger l'hérilier,

débiteur personnel, à prendre son fait et cause, ou bien

exercer un recours contre lui dans le cas où il a payé à sa

place.

Lors môme que la dette est exigible, s'il arrive que le

créancier n'agisse pas pour être payé (ce qui peut avoir lieu

quelquefois dans le cas d'une liquidation difficile et con-

testée), le légataire n'est pas fondé à contraindre l'héritier

au dégagement de la chose : il doit, dans ce cas, comme
dans le précédent, attendre l'action du créancier. Suppo-

sons, par exemple, qu'un mari lègue une maison sur la-

quelle s'étend l'hypothèque légale de sa femme : il vient à

mourir et la liquidation se prolonge par suite de débats entre

sa veuve et son héritier ; le légataire se montrerait trop im-

patient et trop difficile s'il voulait que l'héritier libérât sur-

le-champ l'immeuble léguée de l'hypothèque de la femme. Il

sera temps pour lui d'élever la voix quand il sers pressé par

l'action hypothécaire^ et il lui suffit d'avoir tous ses droits

intacts et réservés par l'art. 87 i (1).

Telle est la disposition précise de notre article.

1944. Il n'en était pas de même en droit romain (2).

Les jurisconsultes pensaient que le testateur avait voulu

être libéral sans restriction, et que, puisqu'il avait préféré

le légataire à l'héritier, il fallait en conclure que le second

devait éviter au premier les- inquiétudes et les embarras

d'une action hypothécaire. Ils décident, en conséquence,

que la chose doit être délivrée au légataire libre et purgée.

(1) Art. 1024 duC. N'ap. Infiu, no 1988.

(2) Paul, Sentcntiœ, 1. 3, tit. 6. Dcleyat., § 8. Paul, 1. 85, U., De
Icijat-, 1". Ulpieii, 1. 57, D., De le.ijat., \'\ Alexander, 1. 6, C, De fidei-

comm. Pothier, Douât, testaiii., ch. 5, sect. 3, art. 1, j: 4. PoLhier, Pand.,

t. II, p. 334, n<> 312.
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Mais c'était peut-être exagérer la volonté du testateur. Notre

article n'a pas cru devoir aller aussi loin, et il exige que le

testateur explique, par une disposition spéciale, que son

intention est que l'héritier dégage la chose ; sinon , le léga-

taire doit supporter comme tiers détenteur la charge de

l'hypothèque.

1945. Notre article prévoit un second cas : c'est celui où

le testateur, avant ou après le testament, a grevé d'un usu-

fruit la chose léguée. Le légataire doit supporter cet usu-

fruit, qui est une diminution de son legs et une charge

réelle qui suit la chose dans ses mains. Le testateur qui

aurait pu aliéner la chose et par là anéantir le legs (1), a

pu, à plus forte raison, en diminuer l'émolument par l'im-

position d'un usufruit, et le légataire n'a aucun recours

contre l'héritier pour s'en faire dégrever ou indemniser (2).

Sur ce point, comme sur le précédent, les lois romaines

venaient au secours du légataire (5) , et elles voulaient que

l'héritier rachetât l'usufruit. Mais cette décision, qui faisait

beaucoup de doute dans l'ancienne jurisprudence fran-

çaise (4), a été repoussée avec raison par notre article.

D'une part, il n'est pas toujours facile d'opérer le rachat

d'un usufruit; d'un autre côté, il est évident que le testateur

n a pas entendu, à moins d'une disposition expresse, que

ce rachat serait une obligation imposée à son héritier.

1940. Notre article ne s'occupe pas du cas de servitude.

Mais ce qu'il décide de l'usufruit s'applique à fortiori- k h

(1) Pomponius, 1. 24, § 3, D,, De leijat,, 1". Pothier, PcuuL, t. II,

p. 336, no 317.

(?) Voy. art. 611 du C. Nap., combiné avec notre article.

(3) Marcellus, 1. 26, D.,Dc légat., 2", Papinien, 1. 66, ij 6, [)., l)e kgat.

2". Papinien, 1. 76, § 2, D., De légat., 2°. Polhier, Pand., L II, p. 334,

uos3»2, 313.

(4) Pothier, Uoiiat. latam., ch. b, sect. 3, art. 1, a- 4.
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servitude établie sur la chose léguée. Le droit romain (I) et

l'ancienne jurisprudence le décidaient ainsi. Les droits de

servitude, ditPotliier, n'empêchent pas que le légataire ne

soit véritablement introduit in vacuam rei possessionem (2).

Article 1021.

Lorsque le testateur aura légué la chose d'autrui,

le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou

non qu'elle ne lui appartenait pas.

SOMMAIRE.

1947. Du legs de la chose d'autrui en droit romain.

1948. Du legs de la chose d'autrui sous le Code.

1949. Le legs de la chose commune est pour partie legs de la chose

d'autrui.

1950. Exception dans le cas prévu par l'art. 1423 du Code Napoléon.

1951. En dehors de cette exception, le testateur est réputé avoir eu

l'intention de ne donner que sa part.

1952. Effet du partage sur le legs de la chose commune.

1953. Quid lorsque le partage a pour résultat de faire passer la chose

dans le lot de l'autre communiste?

COMMENTAIRE.

19-47. D'après les dispositions du droit romain, le testa-

teur pouvait léguer non-seulement ce qui lui appartenait,

mais encore ce qui appartenait à son héritier ou à toute autre

personne (5).

La disposition d'une chose appartenant à l'héritier était

(\) Papinien, 1. 66, § 6. cl 1.76, ^ 2, D., De kfjat., V.

(2) Polliicr, Bonnt . trsfam., oli. 5. secl. 3, aii. 1, S t»

(3) Caius, comm. 2, § 202. llpieii, Hr,/., 1. 24, § 8, ln!>Ht., De Icjat.,

§ 4-

m. 30
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bonne et efîicace, soit que le testateur connût que les biens

appartenaient à l'héritier, soit qu'il pensât qu'ils ap[)arte-

naient à lui testateur (1). L'héritier était alors obligé d'en

faire délivrance au légataire.

' Le testateur pouvait aussi léguer la chose d'autrui : dans

ce cas, l'héritier était obligé d'acheter la chose léguée, s'il

le pouvait facilement; sinon, il devait en payer la juste esti-

mation (2).

Mais, pour que le legs de la chose d'autrui fût bon et que

l'héritier fût obligé de la racheter ou d'en payer la valeur,

il fallait que la chose léguée fût dans le commerce (3).

Il fallait encore que le testateur sût que la chose léguée

ne lui appartenait pas, parce qu'alors on voyait qu'il avait

voulu charger son héritier d'en payer l'estimation ou de la

racheter.

Que si le testateur avait cru que la chose fût sienne, le

legs ne valait pas; il était censé avoir été fait par erreur. La

loi en donnait cette raison qu'on était bien plus porté à don-

ner sa propre chose, qu'à grever sa succession de l'achat de

\i\ chose d'autrui
;
qu'il fallait, par conséquent, que l'inten-

tion contraire résultât clairement de la circonstance (jue le

testateur savait que la chose ne lui appartenait pas (4).

Toutefois, si le legs de la chose d'autrui était îsi'd proxitnœ

vel coujunclœ personœ, le legs valait, quoique le testateur

fût dans la croyance que la chose lui appartenait (5). La

(1) Fapiuien, 1. 67, §8, D., De kgat., 2" Polhier, l'aïuL, t. Il, [^. "l'ài,

n» 216.

(2) Caïus, comm. 2, § 202. Instit., De Icijat., § 4. Gelsus, 1- 30.

%ultim.,h.,Beh(jat.,t''. Polhier, Pand., t. Il, p. 294, no 126, et p. 360,

no 341

.

(3) Instit., De légat.
^ § 4, Ulpien, lieg., 1. 24, § 9.

(4) Papinien, 1. 67, §8^ D., De légat., 2" Scœvola, 1. 36, D., De usa et

usuf. légal. l'olliicr, Pand., I. Il, p. 294, u'^ 125 el 120.

(5) ïmp. Alexaud., 1. 10, C, De légat, i'othiei, Pand., loc. cit.,
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loi 35, D., De procurât., explique ce qu'on doit entendre

par personnes conjointes (i).

On ne pouvait pas léguer au légataire une chose qui lui

appartenait, lors de la confection du testament; car quod

meum est , meum amplius fieri non potest.

Mais si la chose, qui no lui appartenait pas lors du testa-

ment, érait devenue sa propriété à la mort du testateur, on

distinguait s'il l'avait acquise à titre gratuit ou à titre oné-

reux. Au premier cas, le legs était inutile; au second cas,

le légataire pouvait en demander la valeur, parce qu'il n'é-

tait pas censé avoir la chose dont il avait payé la valeur, quia

videtur res ei abesse, cui pretium abest (2).

19-48. Notre Code a suivi d'autres principes. Le legs de

la chose d'autrui est nul, soit que le testateur ait connu ou

non qu'elle ne lui appartenait pas.

Par chose d'autrui , on doit entendre sans difficulté la

chose de l'héritier (5).

Cependant la disposition de la chose d'autrui serait vala-

ble, si elle était faite par forme de charge ou de condition.

Par exemple, je donne à Titius l'universalité de mes biens,

s'il donne à Sempronius le domaine de Coucy : cette dispo-

sition est valable; c'est une charge comme une autre, el

l'héritier est censé s'y être soumis (4). Il ne pourrait profiter

de la libéralité sans remplir la charge : non débet circumrr-

niri testantium l'fohintas (5).

(1) Jiiiiijc Furgolc, ch. 7, sc^ct. I, u^ Hi. Monocluu.<, 1. 4, PnesKinitt .,

Il 6^ '117, 118. Barbcyrac sur Ihiffendorf, Droit de la nature et dea ijeus.

I. 3, cil. 7, t:^ 10, uo 7. Morlin, llcpert., vo Le<js, sect, 3, ^ 3, p. 312.

(2) Instit.^ De leuat., S 6, Ulpien, I. 24, § 2, De leijat., 1". Papiiiioii,

I. 66, M, De hijat., 2".

(3) Cassât., rcj., 19 mars 1822 (Devill., 7, 1 , 41). Bruxelles, 17 oct. 18-it

(Merlin, Réperl., vo legs. Add., sect, 3, ^ 3, u"4).

(4) Turin, 2() août 1806 (Devill., 2, 2, 168). Bastia, 3 fév. 4836 (Devill,,

36, ?, 247). Cassai., 29 mars 1837 (Devill., 37, 1, 686).

{%) Uipicti, I. 92, \)., Ik ivnd ci demomt . Furgole, ch, 7, sect. ^, no 58.

Vool, Ad Pand , Deleçint.. U'^ Sti.
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1919. La chose commune est chose d'autrui pour partie,

tellement que l'associé qui l'enlève commet un acte punis-

sable (1). Il suit de là que le legs d'une telle chose ne vaut

que pour la part afférente au testateur ; il est nul pour le

surplus. Il faut même remarquer que, dans le droit romain,

qui autorisait le legs de la chose d'autrui, on tenait pour

constant que le legs de la chose commune n'était censé

s'étendre qu'à la part dont le testateur était proprié-

taire (2).

1950. On trouve une modification à cette règle dans

l'art. 1425 du Code Napoléon, qui fait valoir pour le tout

le legs d'un effet de la communauté fait par le mari. Bien

que ce dernier n'ait qu'une moitié dans la communauté et

dans tous les objets qui la composent, la loi veut cependant

que la disposition qu'il a faite d'un de ces objets en faveur

d'un légataire, subsiste pour le tout. Nous avons donné ail-

leurs l'explication de ce point de' droit (5), qui n'est qu'une

dérogation au droit commun. Le mari, bien que partiaire

dans la communauté, en est cependant, en différents points,

seigneur et maître. On ne peut donc pas dire absolument

qu'il a disposé de la chose d'autrui ; il a pu supposer, d'ail-

leurs, que sa femme renoncerait à la communauté ; enfin, il

a pu espérer que, par l'effet du partage, la chose tomberait

en totalité dans son lot. En conséquence, l'art. 1425 décide

deux choses : la première que si la prévision du mari se

réalise, en ce sens que la chose léguée tombe dans son lot

par l'effet du partage, cette chose doit être délivrée en tota-

(1) Ulpien, 1. 45, D., De fiirtis. Ulpien, 1. 4o, D., Pro socio. Ulpien,

1. 51, D., Pi'o socio. Cassât., 3 nov. -1808 (Merlin, Répert., vo Vol, sect..2^

§ 4, art. 2, uo 4, p. 819.)

(2) Paul, 1. 5, §§ 1 cl 2, Del€gat.,\o. Voct, Ad Vand., De krjat., no 28.

Vinniiis, Qiitrst. selcd., 2, 26. Mon V.ommcniaire sur le contrat de ma-

riiKje, no 912.

(i) Mon Commentaire sur le contrat de mariaije, u"* 909 cl suiv.
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lité au légataire. La deuxième, que, si elle vient à échoir à

la femme, le légataire a droit à être récompensé de la totalité

par les héritiers du mari.

19oi. M. Delvincourt (1) a pensé que cette disposition

de l'art. 1425 s'étend à tous les cas où le testateur, étant

copropriétaire d'une universalité, dispose d'un des objets

qui en font partie. Comme, par exemple, si Pierre est copro-

priétaire pour moitié d'une succession et qu'il lègue à Fran-

çois une maison qui en dépend. Mais c'est là donnera l'arti-

cle 1425 une portée qu'il n'a pas. Dans l'espèce posée par

M. Delvincourt^ on ne peut pas dire du testateur qu'il est sei-

gneur et maître, comme il est permis de le dire du mari. Le

mari est, dans le droit, la seule personne civile dont l'auto-

rité soit si pleine et si étendue sur des choses communes. En

dehors de lui, le testateur est toujours censé n'avoir voulu

léguer que sa part_, et le legs ne vaut que pour sa portion

afférente (2). Cette différence a été touchée avec beaucoup

de justesse dans un arrêt de la cour de Metz du oO mars

1816(3).

,,, C'est aussi parce que le testateur a eu l'intention de ne

donner que sa part^ que l'on doit maintenir la disposition

suivante : Primus étant copropriétaire d'un mobilier indivis

qui garnit la maison qu'il habite, lègue à Secundus le mobi-

lier de sa chambre, qu'il s'est accoutumé à considérercomme

sien propre par l'usage qu'il en a eu. Il est à remarquer que

ce mobilier n'excède pas la part du testateur dans la totalité

du mobilier commun qui garnit la maison. Dans cette cir-

constance, on ne décidera pas que le legs du mobilier de la

chambre ne vaut que pour la moitié de ce mobilier; il est

valable pour le tout; car telle a été évidemment la volonté

(1) T. 2, p. 359. Jtinge M. Duranton, t. IX, no 249.

(2) M. Coin-Dclislfi, iio 13, sur l'art. iO?l.

(3) Devill., 6, 2, 115.
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du testateur. Vainement, «lirait-on qu'il y a là legs de la

chose d'autrui. Il faut répondre, au contraire, que le testa-

teur n'a pas entendu excéder les limites de son droit propre,

puisque ce qu'il a légué est d'une valeur inférieure à'ce qui

lui reviendra en définitive par l'effet du partage; il a fait par

la pensée une imputation de la chose léguée sur sa part à

retirer, et cette imputation si naturelle empêche qu'on ne

puisse voir dans la libéralité la violation du principe consa-

cré par notre article (1).

Il en est de même dans le cas où Primus lègue à Secundus

le second étage d'une maison indivise, étage qui lui servait

spécialement de demeure et qui, du reste, ne représente pas

la valeur de la part afférente à Primus dans la maison. Pour-

quoi ne considérerait-on pas cet étage comme une fraction

à prendre dans la portion afférente à Primus? Pourquoi

hésiterait-on à faire une imputation conforme à la volonté

du testateur et qui ne blesse les droits de personne (2) ?

1952. 11 faut voir maintenant les effets du partage sur le

legs de la chose commune : ou ce partage a lieu du vivant

du testateur, ou il a lieu après son décès.

Dans le premier cas, supposons que Pierre lègue à Fran-

çois la moitié d'un moulin et la moitié d'une métairie qui

lui appartiennent par indivis. Après le testament, mais

avant le décès du testateur, il se fait un partage, et le testa-

teur devient propriétaire de la totalité de la métairie et perd

tous ses droits sur le moulin. On demande si^ dans ce cas,

le légataire pourra prétendre à la totalité de la métairie, par

la raison que la deuxième moitié de la métairie est l'équiva-

lent du%ioulin dont il se trouve privé. Il faut répondre qu'il

n'y sera pas fondé. D'un côté, le legs de la moitié du moulin

(1) Koueii, 25 janv. 180S (J. Palais, 6, p. 460. Devill., 2, 2, 33).

(2) Metz, 30 mars 1816 (Devill., 6, 2, 115).
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est caduc comme legs de la chose d'autrui, et, de l'autre, le

légataire ne peut avoir plus de droit sur la métairie qu'il ne

lui en a été légué (1). C'est ici le cas d'appliquer l'art. 1020,

d'après lequel la chose acquise depuis le testament et ajou-

tée à l'immeuble légué n'est point censée donnée au léga-

taire (2).

1953. Dans le dernier cas, c'est-à-dire lorsque le partage

a lieu après le décès du testateur, il se présente une hypo-

thèse qui mérite attention. C'est celle où le partage a pour

résultat de faire passer la chose dans le lot de l'autre com-

muniste. En pareil cas, le légataire ne doit pas perdre le

bénéfice de son legs; car il en a été saisi au moment du dé-

cès du testateur, et le partage ne saurait le lui enlever. Sup-

posons qu'une maison indivise lui ait été léguée : il en fait le

partage avec son copropriétaire, au moyen d'une licitation

qui a pour résultat de rendre ce dernier adjudicataire. S'il

n'a pas la chose, il trouve dans le prix l'équivalent de la

moitié qui lui avait été léguée.

Ou bien, supposons que la maison dans laquelle une part

lui a été léguée fasse partie d'une succession indivise, et que

ce soit avec les héritiers du défunt que se fasse le partage;

l'attribution de cette maison à un tiers, par l'effet de ce par-

tage, aura pour conséquence de lui donner le droit de se

faire indemniser parles héritiers du défunt : sans quoi,

ces derniers s'enrichiraient à ses dépens, lorsqu'au contraire

le testateur a voulu le préférera ces mêmes héritiers (3).

On peut ici invoquer, comme argument, l'art. 1425 du

Code Napoléon. Il y a cependant celte différence entre le cas

(1) Cassât., rej. de Poitiers, 28 fév. 1826 (Devill., 26, 1, 409). Infrn,

II» 2097.

(2) Supra, nol938.

(3) Rouen, 25 janv. 1808 (J. Pal., VI, p 460. Devill. 2, 2, 33). Metz,

30 mars 1816 (Devill., G, 2, 115).
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prévu par l'art. 1425 et le nôtre, que le légataire, à qui le

mari a légué un effet de la communauté, a récompense pour

la totalité, tandis que, d'après le droit commun, la récom-

pense est limitée à la part que le testateur avait dans la

chose.

Nous avons expliqué ci-dessus la raison de cette diffé-

rence (4).

Article 1022,

Lorsque le legs sera d'une chose indéterminée/'

l'héritier ne sera pas obligé de la donner de la

meilleure qualité, et il ne pourra l'ofFrir de la plus

mauvaise.

SOiMMAIllE.

1954. Division.

1955. Du legs d'une chose indéterminée en droit romain.

195G. De la loi 1, Do tritico, au Digeste.

1957. Pourquoi, dans le legs d'une chose indéterminée, le choix d'une

chose appartenait-il au créancier, tandis qu'en matière de'-

contrat, le choix appartenait au débiteur?

1958. L'héritier ne peut offrir au légataire une chose de la plus

mauvaise qualité, ni être forcé à en donner une de la meil^^j

leurc. . >
I

1959. Cas où le legs d'une chose indéterninéc deviendrait un legs.

d'option.

i960. Du legs d'option.

1961. De l'option conférée à un tiers.

1962. Difficulté lorsque, dans un legs d'option, le testament n'a pas

déterminé les choses à choisir.

1963. Le legs d'option donne au légataire le droit de choisir la chose

de la meilleure qualité.

19Û4. Quid si plusieurs des choses à choisir venaient à périr?

1965. Do l'étendue du droit du légataire d'option.

(1) N° 1950. .hmgp. M. Coin-Delisle, \oc. cit. Merlin, Répert., V LeQS,

t. XVI, p. mi.
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1966. Du (ItMai dans lequel doit s'exercer le legs d'option. — Quid

en cas de désaccord avec les ayants droit du légataire?

<967. Du legs alternatif.

1968. A qui, dans ce legs, appartient le droit de choisir.

1969. Le choix ne peut porter que sur l'une ou l'autre des deux choses

léguées.— Quid en cas de perte de l'une des deux choses ?

COMMENTAIRE.

1954. Notre article s'occupe du legs d'une chose indé-

terminée. Et comme ce genre de legs a de nombreux rapports

avec le legs d'option et le legs alternatif auxquels les rédac-

teurs du Digeste ont consacré un titre spécial, nous exami-

nerons ces espèces de legs en même temps que le legs de la

chose indéterminée.

1955. Le legs d'une chose indéterminée s'appelait à Rome,

legs de genre, legatiim generis, dénomination que nous pou-

vons lui donner aussi aujourd'hui (1).

Je lègue à Titius un cheval, une maison, un pré, ou un de

mes chevaux, une de mes maisons, un de mes prés.

Il est clair que la disposition, quoique portant sur un ob-

jet indéterminé, doit avoir certain finitionem, comme disent

les interprètes; car, sans cela, elle serait, pour ainsi dire,

dérisoire (2). Ainsi ce serait un legs inutile que la disposi-

tion par laquelle un testateur, en l'absence de toute circon-

stance de nature à préciser explicitement ou implicitement

les limites de la libéralité, dirait : « Je lègue à Titius du vin

» ou du blé. » Ce don peut être, en effet, réduit à des bor-

nes tellement étroites, qu'il devient chimérique; l'héritier

qui en est chargé pourra l'acquitter avec une goutte de vin

et quelques grains de blé.

(1) Voët, Ad Pand., De opt. légat., n» 6.

(2) Paul, Sentent., l. 3, Leiegat., § 13. Ulpien, 1. 71, D., De légat., 1..^

Polhior, Fani., t. 11, p. 389, n°15. Voët, Ad Pand., l)etntico,n° 3.
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1950. Il ne faut pas considérer comme contraire à celle

opinion, la loi suivante au Digeste 7, De triiico (1). « Un

» testateur avait ordonné à l'héritier institué de donner à la

» femme de lui testateur, vinum, olemn, frurnentum, ace-

') tum, etc— Trébatius pensait que ce legs ne comprenait

» que ce que l'héritier voudrait donner ; car la quantité

» n'était pas fixée. Mais Ofilius, Cascellius et Tuberon vou-

» lurent que l'héritier fût condamné à payer tout le vin,

n l'huile, le froment, le vinaigre, etc.^ que le testateur avait

» laissés à son décès. » Javoleniis, qui rapporte ce fait, dit

que Labéon approuvait l'avis de ces derniers.

Cette opinion a été suivie par les commentateurs du droit

romain (2) et elle s'explique par le génie de la langue latine

et par le sens précis qu'elle permet de donner aux expressions

vagues dont s'est servi le testateur. Mais, parmi nous, il serait

diftîcile de donner un effet aussi étendu à la disposition par

laquelle le testateur léguerait du blé, en général, sans dé-

terminer la quantité. « Du blé » ne veut pas dire « tout le

1) blé que je laisse. » C'est, au contraire, une expression

restrictive. Si donc des circonstances accessoires ne venaient

pas au secours de la volonté du testateur, je penserais que

le legs devrait être regardé comme inutile, n'ayant pas cer-

tam finitioncm. C'est par une interprétation bénigne de la

volonté du testateur (interprétation non repoussée par le

tour grammatical de la phrase latine), ({ue les jurisconsultes

romains se sont décidés en majorité pour la solution conte-

nue dans la loi dont il s'agit. Car, dans les contrats où la

volonté s'interprète plus strictement, ils s'accordent à dire

{\) Javolenus, 1. 2, Ex posltriuribus Laheonis.

(3) Voël, De tritico, n^S. M-dnVicn, De conject. xdtim. vohmt., 1. 3, t. ?,

no 25 : (( . . .Item si framentum indcfmite legatum sit inteUùjitur de eo qtiod

» morlis temporercperitur,dummodQ7wn sit vénale, \itail Baldus inmbrica

» Codicis, De verhorian signifie., no 4. »
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que la stipulation de donner du Ijlé est inutile (1). Mais,

nous le répétons, la langue française répugne à une telle

extension.

Au surplus, il se rencontrera fréquemment dans le testa-

ment, des circonstances à l'aide desquelles le juge pourra re-

connaître quelles ont pu être les bornes du legs dans" la pen-

sée du testateur. Si, par exemple, il imposait à son héritier

l'obligation de donner du blé à un parent, ou à un serviteur

pauvre et âgé, il serait naturel de croire que le disposant a

voulu léguer à cette personne une quantité annuelle de blé

nécessaire pour lui donner du pain, arbitrio boni viri.

1957. Lorsqu'un testateur fait un legs d'une chose indé-

terminée, comme, par exemple, quand il dit : « Je lègue à

» Titius un de mes quatre chevaux, » le choix appartient à

l'héritier.

Il n'en était pas de même en droit romain, et d'après la

législation de Justinien. le choix appartenait au légataire, si

le testateur n'en avait ordonné autrement (2).

On s'est demandé pourquoi le droit romain n'appliquait

pas au legs la même règle qu'aux contrats; pourquoi dans

ce dernier cas le choix appartenait au débiteur, tandis qu'en

matière de legs le choix était au créancier, c'est-à-dire au

légataire.

La raison en est, d'après Voët (5), que dans les contrais

la personne seulement est obligée, que la chose n'est affec-

tée en rien, à moins de stipulation contraire. Mais dans le

legs, d'après le droit nouveau, la chose léguée est tellement

affectée au légataire qu'il peut la réclamer par l'action réelle.

(\) Marcellus, 1. 94, D., Deverb. obligat.

(2) «...Electio lerjataiii est, nïsi alnid testator dixcrit. » (I/istit., Tk

légat., g 22). Voët, De opt. leuut., n" 2. Mantica, De conjert. nit. vol. 9,

3, 27.

(3) Loc. cit., no 6.
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Or, pour exercer l'action réelle, il faut nécessairement qu'il

désigne la chose qui doit en faire l'objet. Voilà pourquoi

Justinien a donné au légataire la faculté du choix.

Mais cette explication est-elle bien convaincante? M. Mer-

lin (1) l'approuve pleinement, et l'on ne peut s'empêcher

de convenir qu'elle ne présente le moyen le plus spécieux

de légitimer la législation que les Romains nous ont léguée

sur ce point. Cependant elle ne satisfait pas tout à fait

l'esprit. En effets l'action de vendication ne peut être

exercée pour toutes sortes de legs : elle n'a pas lieu pour les

legs de fait, de créances, de quantités (2). Comment, néan-

moins, accorder l'explication de Voët avec des espèces de

legs qui répugnent à l'action vendicatoire? D'ailleurs, quel

mal y aurait-il à ce que le légataire prît le choix de l'héritier,

c'est-à-dire du débiteur, avant d'exercer son action réelle,

lorsqu'elle peut avoir lieu? Ce n'est donc pas sans motif que

de graves jurisconsultes, critiquant les dispositions du droit

romain, ont pensé que c'était par un caprice purement arbi-

traire qu'il avait été dérogé aux principes des contrats sur le

choix des choses alternatives. La raison veut que dans je

doute on favorise le débiteur : hœrecli parcendum. Le Code

Napoléon s'est montré plus consépuent; et, en remettant à

l'héritier l'option qui autrefois appartenait au légataire,

il s'est conformé aux principes du droit commun, d'après

lesquels le doute s'interprète toujours en faveur du débi-

teur (5).

1958. Toutefois, l'héritier ne pourrait offrir au légataire

d'une chose indéterminée un objet de la plus mauvaise qua-

lité, de même qu'il ne saurait être obligé à en donner une

de la meilleure.

(1) Répert,, v» Option, {? 1, p. 824.

(2) Voët, Ad Pand.. De kgatix, i." 39.

(3) Art. 4i62, M90, 42i6 du C. Nap.
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Le droit romain, en accordant dans ce cas au légataire le

droit de choisir^ avait déjà consacré cette règle : « Id esse

» observandum ne optimus7iecpessimus accipiatur {[). »

1959. Mais si, par une disposition spéciale, le testateur

enlevait le choix à l'héritier en déclarant qu'il le donne au

légataire, celui-ci pourrait-il exiger une chose de la meilleure

qualité ? Ce ne serait plus là alors un legs de chose indéter-

minée, mais un véritable legs d'option. Avant de résoudre

cette question, il importe d'examiner la nature et le carac-

tère du legs d'option.

1960. Le legs d'option ou d'élection paraît avoir été fré-

quemment employé dans le testament des Romains, et l'on

trouve dans le Digeste un titre assez long sur cette ma-

tière (2).

' Ce legs a lieu lorsque le testateur donne au légataire le

droit de choisir une ou plusieurs choses qu'il lui laisse

,

comme par exemple : « Je lègue à Titius les objets qu'il

» choisira. »

, Il diffère du legs de genre, en ce que dans ce dernier legs

l'option est sous-entendue, tandis que dans le legs d'option

elle est formellement exprimée (3).

1961. L'option peut être conférée à un tiers, comme
quand je dis : « Je lègue à Titius les chevaux que Séius

») choisira. »

D'après le droit des Pandectes, ce legs était considéré

comme étant soumis à la condition : si optaverit; il n'était

dû, par conséquent, que du jour oii le gratifiée avait fait

son choix, ou du jour où le tiers auquel le testateur avait

{\) Ulpien, 1. 37 proœm., D., De kgat., 1°. Africain, 1. ilO, D., De

leijat., \o. Pothier, Pand., l. II, p. 389, no 18. Voct, De opt. hjat.

no 6.

(2) «... De opfinnc vrl rkrlinne h'ijnta. » (Voct, Dr hoc (itido.)

(3) Potliier, Pand., l. H, p. 383, n^U.
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confié l'élection s'était prononcé. De là on concluait que la

faculté de choisir ne passait pas à l'héritier du légataire,

si ce dernier venait à décéder avant d'avoir choisi.

Justinien (1) ne voulut plus que ce legs fût regardé

comme conditionnel; il décida qu'il serait dû à compter de

la mort du testateur et que le droit de choisir passerait à

l'héritier du légataire, si ce dernier était vivant lors de l'ou-

verture de la succession. Et pour le cas où, le choix étant

remis à un tiers, ce tiers viendrait à mourir avant d'avoir

choisi, il ordonna que le legs ne fût point caduc, et que le

légataire eût le droit de faire connaître son choix^ pourvu

qu'il ne le fit porter que sur une chose de qualité ordi-

naire.

Cette décision était suivie dans le droit ancien. Elle doit

faire la règle du droit nouveau (2). Vainement dirait-on

que, dans le cas de vente, le décès ou le refus du tiers dé-

signé pour tixer le prix fait évanouir la convention. Il faut

répondre que la position du légataire n'est pas la même que

celle de l'acheteur et du vendeur. Dans le cas de vente,

quand le tiers désigné ne peut ou ne veut intervenir, il est

toujours loisible au vendeur et à Tacheteur de fixer entre

eux le prix de la chose par une nouvelle convention; tandis

que s'il s'agit d'un legs dans lequel l'option ait été conférée

à un tiers qui ne peut ou ne veut se prononcer, la mort du

testateur ne permet plus de modifier le legs par une nouvelle

disposition (5).

1962. Lorsque le testateur a déterminé le nombre de

choses à choisir, la disposition ne peut présenter de diffi-

culté; mais si ce nombre est indéterminé, quelle sera l'éten-

(I) Justinien, l. 3, jJ i,C,, Communia de legatis. Pothier, Pand., t. Il,

\K 3S7, no 5 in fine.

{!) Merlin, Képeit., vo itptio)i.

(3) Voët, loc. cit., no 5. Argument de la loi il, ^ «, D., Ik h-ijat.. i".
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due qu'on devra donner au legs? Par exemple : a Je lègue à

Titius ceux de mes chevaux qu'il choisira. »

La loi 1 , D., De opl. légat., formée d'un rescritd'Antonin,

décide que^ dans ce cas, le légataire pourra choisir jusqu'à

trois chevaux, quoique, dans la plupart des autres cas,

j)luraîis elocutio duorum numéro contenta sit (1).

1965. Le légataire peut choisir la chose qui est de la

meilleure qualité; atque insuper , dit Voët (2), « optimum

') hic a ler/atario, cui optio a testatore permissa est, optari

» polest. »

Celte solution nous semble devoir être adoptée sous le

Code, et l'art. 1020, en fixant, dans le silence du testateur,

à qui appartiendrait le droit de choisir, a réglé pour ce cas

l'exercice du droit d'option. Mais, dès que le testateur s'est

écarté de cette règle en donnant le choix au légataire, l'ar-

ticle 1020 n'est plus applicable, et le choix du légataire ne

doit pas être limité entre ce qu'il y a de la meilleure qualité

et ce qu'il peut y avoir de la plus mauvaise.

1964. Continuons d'examiner les différents cas que peut

présenter le legs d'option.

Si les choses entre lesquelles le légataire devait faire bon

choix venaient à périr en partie, le legs ne serait pas nul

pour cela. Le légataire pourrait prendre celles qui reste-

raient, ou, si elles étaient supérieures à l'importance de son

legs, choisir parmi elles.

La loi 8, § 1 , D., De opl. légal., le décide expressément :

« Si de quatre colliers de perles, je dois en choisir deux, et

•) que de ces quatre colliers, il n'en reste que deux, valel

» legatum (5). »

(<) Ulpien, 1. 42, D., De testibus. Voët, lac. cit., n„ 1.

(2) Vocf, loc. cit., Il" 1.

(3) Pomponius^ I. 8, ^ 1, I) , De i>i>t. kg. Pothier, Pand., t. H, p. 386,

II" 4. Voët, loc. cit
.
, n" i

.

>
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1965. Le légataire peut choisir parmi toutes les choses

du même genre qu'a laissées le testateur, et peu importe

qu'auparavant l'héritier en ait aliéné quesques-unes. L'hé-

ritier ne peut, par son fait, diminuer le droit du légataire.

La vente est d'ailleurs, in siispenso jusqu'à ce que le choix

ait été fait(l).

1966. Le choix doit être fait dans le temps prescrit; sans

cela le legs s'écroule : propter prœterlapsum tempus prœfitii-

tiim optionis legatum hoc casu corriiit (2).

S'il n'y a pas de délai déterminé^ l'héritier qui a intérêt

à ce que le choix soit fait le plus tôt possible, doit le faire

fixer par le juge (5).

Mais si le choix appartient à plusieurs, comme lorsque le

légataire décède et qu'il laisse plusieurs héritiers, et si, dans

ce cas, les héritiers ne sont pas d'accord, alors il faut avoir

recours au sort, et ce sera celui qu'il favorisera qui sera

chargé d'élire d'après la loi 5 au Code, Communia de legatis.

Par cette loi, Justinien a modifié le droit des Pandectes qui

voulait que, dans le cas de dissentiment, le legs fût inutile (i).

1967. Nous venons de voir les rapports et les différences

du legs de la chose indéterminée et du legs d'option.

Examinons le legs alternatif, qui est aussi un legs d'option.

Ce genre de legs a lieu lorsque deux ou plusieurs choses

sont léguées alternativement, de manière que le payement

de l'une éteigne la disposition. « Je lègue à Titius mon che-

1) val Rabican ou mon carrosse avec mes armes. >

Les choses qui font l'objet de ce legs sont toutes dues jus-

(1) Javolenus, 1. 14, D., De opt. lajat. Voët, loc. cit., n« 2.

(2) Terenlius Clemens, 1. 17, D., De OY)t. kg. Voët, loc. cit.,n" 3 infîtic.

Pfutd., t. II, p. 385, n" 13.

(S) Pomponius, 1. 6, D., De opt. laj. Voèt, loc. cit. Potliicr, t. II,

p. 388, no 13.

(4) Polhicr, Vand., t. Il, p. 387, n^ 6 ui fine. Voet, hc. cit., u" 6.



CHAPITRE V (art. 1022.) îSi
.' 11.

.
.

qu'à ce que le choix de l'une d'elles ait été fait. Si donc,

l'une d'elles vient à périr, celle qui restera devra être payée.

Supposons que Rabican vienne à périr, le legs deviendra pur

et simple et sera de la même nature que si le testateur avait

purement et simplement légué son carrosse avec ses armes (1).

La loi 2 au D., De legatis, 2°, n'est pas contraire à cette

règle; elle ne fait que décider que le legs alternatif ne cons-

titue qu'un seul et même legs (2), quoique avant l'élection il

y ait plusieurs choses dues dans ce legs (3).

Le legs alternatif est dû, comme tous les autres^ a compter

du jour du décès du testateur. Mais si l'une des choses léguées

alternativement est soumise à une condition, le légataire ne

pourra réclamer la li])éralité avant l'échéance de celte con-

dition : et s'il meurt avant cette échéance, le legs sera caduc

et ne passera pas à ses héritiers (4).

La raison de ceci vient de ce que le legs alternatif, qiioi-

(jue comprenant plusieurs choses, est un : » Cum illud aiit

» illud legetur, dit Papinien, enumeratio plurium rerum

>• disjunctivo modo comprehensa, plura legata non facit (5). »

1968. Dans le cas du legs d'une alternative, le choix ap-

partient à l'héritier, comme lorsqu'il s'agit du legs d'une

chose indéterminée. Il en était dilféremment à Rome. Le

choix depuis Justinien, sans distinguer quelle était la forme

du legs, devait appartenir au légataire (6). Seulement, le

légataire d'une alternative avait^ de plus que le légataire

(1) Julien, 1. 84, § 2, De légat., 1". Polluer, Pand., l. 11, p. 3'JO,

n° 23.

(2) Paul, 1. 75, Adedictum. Polhier, /V//(d., l. II, p. 390, no 26.

(3) Voy. Vo(H, de hoc Ut.

(4) Julien, 1. 46, D., Quand, dies Icgat. ced. Pothier, Pand., t. 11, p, 390,

n° 26. Voët, loc. cit., no 7.

(5) Papinien, 1. 25, Quand, dieu Icgat, icd. Voy. sur ceUr lui, Cnjas,

Questions Vapiniennes, loi 18, l. IV, p. 455 (édition de 4748).

(6) Polhier, Pand., l. 11. p. 391, n"" 29 o! suiv.

Ml. 31
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d'une chose indéterminée, le droit de choisir la chose de

meilleure qualité : electio legatario competit, dit VoC't [i],

ut meliorem petere possit.

1969. L'héritier à qui, en Tabsence de disposition spéciale,

le choix appartient aujourd'hui, ne peut choisir partie d'une

chose et partie de l'autre. Il faut qu'il choisisse l'une ou

l'autre entière (2). Il en serait de même du légataire auquel

le choix aurait été déféré (5).

Si la chose que l'héritier se détermine à payer, vient à

périr après qu'il a signifié son choix, ou qu'il en a fait l'offre

réelle, la perte tombe sur le légataire (4).

Article 1023.

Le legs fait au créancier ne sera pas censé en

'compensation de sa créance, ni le legs fait au do

mestique en compensation de ses gages.

SOMMAIRE.

4970. En matière de legs, la compensation ne doit pas se présumer

< 97 1 . Même dans le cas où le testateur était déjà débiteur du léga-

taire.

1972. Du reste, il n'y de libéralité qu'autant qu'il y a dans le legs

plus que dans la dette.

1973. De la reconnaissance de dette. — Renvoi.

1974. Du legs de libération.

197:). La libération léguée par un testateur au débiloui de son bi'-

ritier ou d'un tiers est-elle valable ?

1976. On peut faire à une caution un legs de libération,

1977. Le legs de libération d'une chose non due est inutile.

(1) Loc. nt., n« 7.

(2) Celsuri,]. 45, D., De légat., 2" Poinponius, 1. 8, ^ 2, D , Delcgat.,

T Potliier, Pand., i. II, p. 391, n» :i3.

(3) Turin, 49 ami \H\A fUevill., 4, 2. 3IJ).

;4) liiliauuîî, 1. 84, § 9, D., De légat., I'' Potliier, Pand.y lue. cit.,

p. 392, jv 34.
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1978. Le legs de libération ne porte pas sur les dettes postérieures au

testament.

1 979. Quids'i le légataire, ignorant la libération qui lui est faite, payait

la dette à l'héritier ?

1980. Quid s'il avait payé sa dette du vivant du testateur ?

198!. La novation de dette n'empêche pas le legs de libération de

produire son effet.

COMMENTAIRE.

1970. Le point de droit décidé par cet article était l'objet

de beaucoup de controverses dans l'ancienne jurisprudence.

Plusieurs auteurs, comme Brodeau (1), pensaient que

lorsque le légataire était créancier à titre onéreux du testa-

teur, on ne devait pas supposer la compensation ; mais que

quand la créance procédait d'un titre lucratif, il fallait

croire que le testateur avait voulu se libérer par son nou-

veau don.

D'autres jurisconsultes, au contraire, pensaient que dans

tous les cas on ne devait jamais présumer la compensatioji :

« Legatum non prœsumitur in dubio relictum animo compen-

i> mndi, »> ditFavre(2). C'était aussi l'avis de Ricard (5) p!

de Furgole (4).

On ne peut nier que ce dernier sentiment ne soit préfé-

rable. La loi 85, D., De légat., 3°, le sanctionne formelle-

ment : elle veut que la compensation ne soit admise i\ue

lorsqu'elle résulte explicitement de l'acte; nisi volvntas (es-

latoris vumpensare volentis cvidenter ostenderetur (5). La dis-

tinction de Brodeau ne peut être appuyée sur aucun texte

sainement entendu.

(1) Brodeau sur Loiief, lettre M, somm. 2.

(2) Cjtit. De hçiat., lUpa. 8.

(3) Part. 2, ii"M(iS à 17;").

(4) Ch. 14, 11" 75.

(5) Pothier, Tand., t. 11, \^. .i;4. n' 31;i in fine. Paul, I. ,So, D. De k-
qat., r.
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11 est clair, d'ailleurs, que toute disposition testamentaire

est faite aninio remimerand i ,- on ne peut donc supposer, dans

le legs fait au créancier, l'intention de compenser de la part

du testateur.

C'est l'opinion de Favre, de Ricard et de Furgole, que le

Code a embrassée : des deux avis il a pris le meilleur (1).

1971. Par application de cet article, il a été jugé que le

testateur qui, étant débiteur d'une rente envers un tiers, a

imposé à son héritier l'obligation de payer une rente à ce

tiers, est censé^, s'il n'a point exprimé une intention con-

traire, avoir légué une nouvelle rente pour être ajoutée à

l'ancienne (2).

1972. On comprend, du reste, que l'arl. 1025 n'entend

établir, dans la règle qu'il pose, qu'une présomption de

volonté, et que le testateur pourra toujours exprimer son

intention d,e compenser le legs avec la créance.

Dans ce cas, pour qu'il y ait libéralité, il faut que l'on

trouve dans le legs plus que dans la dette : « Si modo, dit

» Voët (3), plus in legalo quam in debitosit, adeoque intersit

t) créditons ex testame?ito potius agerc quam ex prisiina

» obligatione {A). »

Et comme le legs donne ouverture, non -seulement à l'ac-

tion personnelle, mais encore aux actions réelle et hypothé-

caire, il sera bien rare que la disposition testamentaire ne

soit pas plus avantageuse au créancier que sa créance.

Du reste, c'est au créancier légataire qu'il appartiendra

de voir s'il est ou non de son intérêt d'accepter ou de répu-

dier le legs.&^

(1) Merlin, Répert., \° Légataire, §7, art. 2, n° 15 bis, 4". TouUicr,

t. V, Uù 533. MM. Duranlon, n"* 258 et suiv., t. IX. Coin-Dclisle^ n" ^, sur

l'arl. 1023.

(2) Cour de Paris, 19 juillet 4809 (l)evill., 3, 2, 405).

l'.'i) Voél, Ad. Paiid., DeUber. kgai., u" 9.

(4) lniiiit.,De Ic^jat., § 14.
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1975. Que si, au lieu d'avoir légué au créancier une cliose

imputable sur ce qu'il lui doit , le testateur s'est déclaré

obligé à une dette dans son testament, cette disposition

connue en droit sous le nom de reconnaissance de dette, se

distingue par des caractères particuliers dignes d'un examen

spécial. Nous en avons louché quelque chose ci-dessus (1).

Nous y reviendrons plus au long dans notre commentaire

de l'art. 'l 055 (2).

1974. Si le testateur peut faire porter sa disposition sur

ce qu'il doit, a fortiori il peut la faire porter sur ce qui lui

est dû. Le Code ne s'est point occupé de ce genre de legs

qu'on appelle legs de libération. Il importe d'en examiner

ici l'étendue.

Lorsqu'on lègue à un individu une chose qu'il doit, ce

n'est pas lui donner sa propre chose : c'est le libérer d'une

obligation sous l'empire de laquelle il se trouve.

Ce legs de remise d'une dette ou de libération peut se

faire expressément ou tacitement, pour le tout ou pour par-

tie (oj.

Il peut être laissé de plusieurs manières (4), comme quand

on lègue la libération en propres termes (5), ou bien quand

on lègue au débiteur ce qu'il doit (6), ou bien quand on

défend à son héritier d'exiger la chose due (7).

Il peut être fait purement et simplement, ou sous con-

dition.

(1) N''728.

(2) Infra, n» 2054.

(3) Ulp-ien, 1. 7, D., De libérât, leçiat. Pothier, Pnnd., t. II, p. 421?,

n» 5.

(4) Pothier, Pand., t. Il, p. 4.'2, n" 1. Godcfroy sur le tit. du D., De

liber, légat. Ducaurroy, Imfit., t. Il, p. 186, § 13. Supra, n°^ UO et sniv.

(o) Ulpien, 1. 3, D., J^e liber, leçiat.

(6) Ulpien, 1. 1, D., Dp liber, legaf.

(7) Godefroy, lur. cit.
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Nous avons vu ci-dessus (1) quel est l'eflel d'un legs de

lii)ération sous condition, pendente conditione : nous nous

bornerons à y renvoyer.

1975. Quid si le testateur, au lieu d'avoir fait le legs de

libération à son débiteur, l'a fait au débiteur de son héritier,

ou au débiteur d'un tiers?

Un tel legs était valable en droit romain (2); c'était la

conséquence du principe qui permettait au testateur de lé-

guer la chose d'autrui.

Mais, d'après les principes du Code Napoléon sur le legs

de la chose d'autrui (5), on peut douter qu'aujourd'hui un

pareil legs soit valable, au moins dans tous les cas^s'il n'est

pas fait par forme de condition ou de mode.

Supposons que Titius doive, au mois de janvier 1803,

mettre Sempronius en possession de l'immeuble du Verger

dont il est obligé de lui faire délivrance :Gaïus institue Sem-

pronius son légataire universel ; il lègue en même temps à

Titius l'immeuble du Verger. Nous disons que cette dispo-

sition qui aurait été bonne d'après l'ancien droit, est nulle

aujourd'hui comme contenant un legs de la chose d'autrui :

car l'immeuble appartenait à Sempronius, ou, ce qui est la

même chose, il a une action pour s'en faire donner la pos-

session. Idem est rem habere ant actioncm ad ohtinendam.

Mais si nous supposons que le testateur ait institué Sem-

pronius à condition qu'il libérerait Titius de l'obligation de

lui livrer l'immeuble du Verger, cette disposition alors sera

valable et profitera à Titius, comme un legs de libération

fait au moins d'une manière indirecte.

Le cas que nous venons d'examiner est celui d'un corps

(1) Swpro, n"' 142, 143, U4.

(2) Pomponius, 1. 8, D., De libérât. Içgat.

(3) Supra, n°* 1947 etsuiv., art. 1021.
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certain dû h l'héritier. Mais s'il s'agissait du legs d'une

créance, il serait plus difticile d'appliquer les principes qui

gouvernent le legs de la chose d'autrui. Par exemple : Je

donne à Titiiis les 10,000 francs qu'il doit à mon héritier.

Il est évident que ce legs est valable. Rien n'empêche le tes-

tateur de donner au débiteur la somme nécessaire pour

éteindre la créance de son héritier.

1976. Le bénéfice de libération qu'on peut donner par

testament à un débiteur principal, peut aussi se donner à

une caution, et, à ce sujet, il faut remarquer que le legs de

libération fait à la caution ne libère pas le débiteur princi-

pal, mais que le legs de libération fait au débiteur principal

libère la caution.

1977. On peut léguer la libération d'une chose due par

obligation civile ou par obligation naturelle.

Mais si le testateur lègue la libération d'une chose qui

n'est pas due, le legs est inutile (1).

Cependant Favre (2) pense que le legs suivant est valable,

rentinn qiiœmihi Titius débet, et do, lego, quoique Titius ne

doive absolument rien; car c'est là, dit cet auteur, une

fausse démonstration qui ne vicie pas. Mais Voët (3) est

d'une opinion contraire, et enseigne que ce legs, loin d'être

démonstratif, est limitatif (4). Ce dernier avis, qui est aussi

celui de d'Aguesseau dans son plaidoyer dans la cause de

madame de Ventadour, doit être préféré (5).

(1) Ulpien,!. 7, § 2, D-, De libérât, légat. Pothier, Pand., t. II, p. 423,

no 11

.

(2) De conject.,]. '6, cap. 2.

(3) Ad Pand., Délibérai, légat., n" 2.

(4) Supra, n°' 373 et 314.

(5) Voy. n° 373 in fine. Furgole, ch. 7, sect. 3, n°» 61 cl 62. Cujas,

I. 2, Quest. Pavliennea. Ad}eg.,'ib, De libérât. legaf.,e\ ad African.,

1. 108, § 10, De leqat.. 1°.
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1978. Il faut observer que le legs de libération n'est censé

porter que sur les dettes existantes avant le testament et non

sur celles qui ont été postérieurement contractées. Quid si

le testateur, refaisant son premier testament, confirmait dans

un second acte le legs de libération que le premier testa-

ment contiendrait, et qu'entre l'intervalle des deux testa-

ments le légataire eût contracté une nouvelle dette auprès

du testateur? Il faut répondre que le légataire ne serait pas

libéréde la seconde dette contractée (i).

1979. Si le légataire, ignorant la disposition dont il a été

l'objet, payait à l'héritier la dette contractée envers le défunt,

pourrait-il revenir sur le payement par l'action condiclio

indebiti? Voët se décide pour l'atTirmative (2), et nous devons

nous attacher à cet avis.

1980. On demande ce qui arriverait si le testateur Amenait

à exiger de son vivant le payement de la dette dont il aurait

légué la libération? Il faut répondre que ce serait une révo-

cation du legs, qui par conséquent deviendrait inutile (5).

1981. Que s'il y avait eu novation entre le testateur et le

légataire à qui la libération aurait été léguée, la première

obligation aurait disparu par Teflet de la novation; mais

comme la nouvelle obligation n'aurait fait que prendre la

place de l'autre, on devrait, dans le doute, se prononcer pour

la libération, à moins qu'il n"y eut une volonté contraire

manifestée.(4).

Article 1024.

Le légataire à titre particulier ne sera point tenu

dos dettes de la succession, sauf la réduction du legs

(I) Scœvola, 1. 28, §4 .L. 2, De Hhev. légat. Voi't, De liber, huât., a" j.

(•2) Vû(U, loc. cit., n" 6.

(3) Vofn, loc. cit.

'.\) S'HPvola, I. 31, S ;;, De lib. légat. Voët, loc. cit.
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ainsi qu'il est dit ci-dessus, et sauf Faction hypo-

thécaire des créanciers.

SOMMAIRE.

1982. Lorsque la succession est solvable^ le légataire particulier n'est

pas tenu des dettes de la succession.

1983. Toutefois son legs doit subir une réduction, s'il y a lieu de par-

faire les légitimes.

<984. Il est en outre soumis aux charges résultant de la nature même
de la disposition.

1985. En cas d'insolvaljilité de la succession, les légataires ne re-

çoivent leur legs qu'autant que les créanciers sont désinté-

ressés. — Pourvu toutefois que ceux-ci aient demandé la sé-

paration des patrimoines.

1986. Si les créanciers avaient laissé toucher au légataire le montant

de son legs, et que le délai pour demander la séparation des

patrimoines fût périmé, ils ne pourraient lui faire rapporter le

legs.

1987. Du cas où la séparation des patrimoines existe de plein droit.

1988. De l'action hypothécaire à laquelle peut être soumis le léga-

taire particulier.

1989. Renvoi.

COMMENTAIRE.

1982. Cet article est relatif à l'influence des detfes du

défunt sur le légataire particulier; il a besoin d'explication.

Pour le bien comprendre, il faut distinguer le cas où la suc-

cession est sohablede celui où elle ne l'est pas.

Lorsque la succession est solvable, il est un principe cer-

tain, c'est que le légataire particulier n'est pas tenu des

dettes de la succession (1). Les dettes suivent ceux qui suc-

cèdent avec un titre universel. Le légataire particulier, n'é-

tant qu'un successeur à titre singulier, n'est pas tenu des

(1) Supra, 110 1838.
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dettes i\j. Les legs parliculiers sont eux-mêmes une detie

qui diminue d'autant l'émolument de la succession.

Par exemple, Titius institue Sempronius dans tous ses

biens, qui se montent à 100,000 francs. Il lègue à Caïus le

domaine de Retours, estimé 20,000 francs; et il laisse

20,000 francs de dettes. Sempronius ne sera pas admis à

demander que Gains contribue aux dettes : il devra payer et

le legs de 20,000 francs en entier, et les créances de la suc-

cession ; en sorte que par ces prélèvements, son émolument

se trouvera réduit à 60,000 fr.

1985. Toutefois, le légataire doit supporter la réduction

de son legs pour parfaire les légitimes (2). La réserve a pré-

férence sur les legs ; elle est une dette du sang^ tandis que

les legs ne sont qu'une libéralité provenant d'une volonté

moins pressante que celle de la nature.

198i. Le légataire peut être tenu d'acquitter les dettes

que le testateur a mises spécialement à sa charge (5). H peut

aussi être soumis à des charges résultant de la nature même
de la disposition. Tels sont les impôts à compter de la mise

en possession, les droits d'enregistrement (4), les rentes

foncières aussi à compter de l'entrée en possession, les ser-

vices fonciers ou servitudes, enfin tous les droits qui sont

attachés au sol, ou qui grèvent momentanément ou à perpé-

tuité la chose léguée.

1985. Arrivons maintenant au cas où les biens ne suffi-

sent pas à payer toutes les charges de la succession.

Ici prévalent d'autres idées. Le premier devoir du testa-

teur était de payer ses dettes^ et il ne pouvait faire de libé-

ralités avant d'avoir satisfait ses créanciers. Le titre onéreux

(1) Art. 871 du C. Nap.

(2) An. 926 du C. Nap. Supra, v."^ 1013 etsuiv.

(3) Siqwa, n" 352.

(4) Art. 1016 du C. Nap. Supra, n°1919.



CHAPITRE V (art. 1024.) .'l91

est toujours plus favorable que le titre gratuit. De là, la

maxime 7iemo liberalis ?n'si liberatus. De là encore, cette

autre règle : Bona non dicuntur 7iisi deducto œre alicno. Il

suit de ces principes que les créanciers ont sur les biens de

la succession un droit préférable aux légataires, et ces der-

niers ne peuvent recevoir leurs legs qu'autant que les pre-

miers sont désintéressés.

Mais pour jouir de ce droit dans toute sa force et toute sa

plénitude, il faut qu'ils demandent la séparation des patri-

moines, afin d'empêcher qu'il ne se fasse une confusion

entre l'hérédité et les biens personnels de l'héritier qui a

accepté purement et simplement. S'ils omelfaient cette

précaution, il arriverait ceci : c'est que, par l'acceptation

pure et simple, une confusion parfaite s'étant opérée de la

personne du défunt avec la personne de son héritier, des

biens laissés par l'un avec les biens appartenant à l'autre,

les créanciers et les légataires seraient devenus les créan-

ciers personnels de l'héritier, et tous auraient des droits

égaux contre le débiteur commun, c'est-à-dire contre l'hé-

ritier qui, par l'acceptation, a quasi-contracté avec eux,

sans aucune distinction. Au lieu que si les créanciers ont la

précaution de demander la séparation des patrimoines, ils

conservent l'intégralité de leurs droits sur les biens de la

succession, et leur gage leur reste avec toute préférence sur

les légataires (1).

Cette obligation de demander la séparation des patri-

moines n'est pas en contradiction avec la règle : Bona non

dicuntur nisi deducto œre alicno. Car la demande de sépara-

tion des patrimoines est précisément la sanction de cette

règle; c'est parce que cette règle existe et qu'elle doit être

respectée que la séparation des patrimoines a été inventée,

{\} Art. 878 ei 880 du C. Nap.



492 DONATIONS RT TESTAMENTS.

afin de paralyser une sorte de novation qui la rendait inap-

plicable.

De quoi les créanciers pourraient-ils se plaindre? Ils ne

peuvent s'en prendre qu'à eux-mêmes de leur négligence à

avoir omis les mesures nécessaires pour que leur préférence

conserve son énergie (1).

1986. M. Merlin (2), en défendant ces idées devant la

cour de cassation, a émis une proposition que l'on ne sau-

rait admettre qu'au moyen d'une distinction. Il ditque si les

créanciers laissaient touchera un légataire la somme qui lui

est léguée, ils ne pourraient la lui faire rapporter, ce léga-

taire n'ayant reçu que ce qui lui était du; et licite à l'appui

un arrêt du parlement de Grenoble, du 13 juillet 1658 (5).

(1) Cassât., 2 prairial an xii (J. Palais, t. IV, p, 3. Devill., 4,1, 973).

Cassât., 9 décembre 1823 (J. Palais, t. XVIII, p. 235. Devill., 7, 1, 350).

(2) Merlin, Répert.,vo Légataire, "Çi. 815, alinéal.

(3) Voici comment est rapportée l'espèce de cet arrêt dans le Recueil de

Basset (t. II, p. 331, tit. 3, 1.5, ch. 2) :

« Martin Couland, maître apothicaire de cette ville de Grenoble, léfrna

par son testament 3,000 livres à Ennemond, son fils, ensemble toutes les

drogues et instruments de sa boutique, et institua Aymé, son autre fils, son

héritier.

» Après la mort de ce testateur, son héritier traita avec tous les créanciers

et légataires, retrancha 600 livres sur le légat d'Ennemond et lui paya les

2,400 livres restantes. Cependant le sieur Sarrazin, créancier de 3,000 livres

du défunt et de son héritier, se contenta de retirer d'eux ses intérêts sans dc-

mander son principal. Aymé Couland, fils et héritierde Martin, vint à mou-

rir, laissant une fille, son héritière, qui accepta la succession avec inven-

taire; ce qui ayant donné quelque appréhension à Sarrazin de n'y trouver

pas son compte, et que sa dette pouvait devenir périlleuse par le mauvais état

des affaires de cette hoirie, s'avisa de convenir ledit Ennemond, légataire, ù

ce qu'il eût à lui rendre la somme de son légal, et soutenait que son débi-

teur n'avait pu léguer à son préjudice, ni rendre sa condition détérieure par

cette donation. Au contraire, Ennemond disait que le légat à lui fait et payé

était un meuble qui n'avait pas de suite par hypothèque, qu'il n'avait usé de

dolni de fraude en cette occasion. Par sentence du juge de.Grcnoble, le sieur

Sarrazin fut débouté ; et par l'arrêt de l'cdit, en l'audience du 13 juillet 1638,

Lesage et Louis plaidants, la sentence fut confirmée. »
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Mais cette assertion n'est exacte qu'autant que le créancier

a laissé périmer le droit de demander la séparation des pa-

trimoines. Il est évident alors qu'il ne peut revenir contre

un fait accompli et inquiéter le légataire, qui est créancier

comme lui et qui n'a fait que recevoir son dû. Mais elle

manque d'exactitude si le créancier est encore à temps de

demander la séparation des patrimoines. L'héritier pur et

simple n'a pas pu paralyser^, par sa précipitation, l'exercice

du droit que le créancier n'a pas perdu par sa négligence.

1987. Lorsque la succession, au lieu d'avoir été acceptée

purement et simplement, a été acceptée sous bénéfice d'in-

ventaire, la séparation des patrimoines existe de plein droit,

et les créanciers conservent par cela même sur les légataires

la préférence qui leur appartient. Il est évident que cette ac-

ceptation de l'héritier ayant pour eflet d'empêcher la confu-

sion des biens laissés par le défunt avec les biens appartenant

à l'héritier, les légataires ne sont point devenus les créanciers

personnels de l'héritier. Il y a lieu alors de faire l'applica-

tion de la maxime : Nemo liberalis nisi liberatus (1).

1988. Indépendamment de l'action personnelle, les léga-

taires particuliers sont encore sujets à l'action hypothécaire :

c'est lorsque les créanciers de la succession ont hypothèque

sur les immeubles compris dans la libéralité qui leur est

faite. C'est ce qu'enseigne notre article par ces mots : « sauf

l'action hypothécaire des créanciers. »

Mais lorsque les légataires particuliers ont payé les créan-

ciers, par suite de l'action hypothécaire exercée contre eux,

ils ont recours contre les héritiers ou successeurs à titre

universel tenus des dettes. L'art. 874 subroge, pour ce cas,

les légataires dans tous les droits des créanciers (2).

(1) Arl. 809 du C. Nap.

(2) l'ulliicr, Pand., l. Il, [). 33i, u" 31;^^ uulo c. Merlin, Hé['eil.; v'' Le-

i/ûtaire, p. 816, 817.
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1989. Nous renvoyons à ce que nous avons dit dans notre

Commentaire des hypothèques j, sur le bénéfice de discussion

accordé au tiers détenteur (i), et sur la prescription de l'ac-

tion hypothécaire (2).

SECTION VII.

DES EXÉCUTEURS TESTAMENTAIRES.

Article 1025.

Le testateur pourra nommer un ou plusieurs exé-

cuteurs testamentaires.

SOMMAIRE.

1490. Des e.vôcutcui-s testamentaires dans Tancien droit.

1991. Des exécuteurs testamentaires sous le Code.

1992. Singularité du mandat donné à l'exécuteur testamentaire.

1993. Néanmoins il faut appliquer à ce mandat, autant que taire se

peut, les règles des mandats.

COMMENTAIRE.

1990. Le droit français, qui doit tant de choses au droit

romain dans tout ce qui concerne la matière des testaments,

ne lui a pas l'obligation de l'établissement des exécuteurs

testamentaires. Ce sont les usages de nos aïeux et nos cou-

tumes les plus anciennes qui l'ont créé_, pour assurer avec

plus de force et de stabilité la volonté du testateur.

{]) Mon Comnieufaue des ^nviléues et lujpoth., t. 111, n" 7y7

{i) Le même Commentaire, t. IV, n» 878.
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Ce n'est pas que les Romains n'eussent pris des précau-

tions pour garantir de l'ingratitude de leurs héritiers la loi

suprême du testament, à laquelle ils attachaient tant d'im-

portance; ils l'avaient placée sous l'égide de l'intérêt public :

Publiée cnim expedit suprema homimim jtidicia exitum lia-

bere (1). Justinien, en mettant la dernière main à la jurispru-

dence romaine, avait prononcé par la novelle I, ch. 1, la

peine de- privation et d'indignité contre les héritiers réfrac-

taires qui refuseraient d'exécuter la volonté des testateurs

après en avoir été interpellés, déférant, contre les règles gé-

nérales, l'hérédité à de simples légataires particuliers, qui

s'obligeraient à donner des sûretés pour l'exécution des der-

nières dispositions (2).

Mais notre droit français s'est encore montré plus indus-

trieux, d'après l'expression de Ricard (5), en menaçant d'une

part l'héritier de la privation de la succession s'il néglige de

remplir les volontés du défunt, et en permettant, de l'autre,

aux testateurs de commettre l'exécution de leurs dernières

dispositions à des personnes afiidées nommées exécuteurs

testamentaires.

On sent toute la sagesse de cette innovation, dont on

(1) Paul, 1. 5, D., Teatamenta quemadmod. aperiantur.

(2) Furgole, ch. 10, secl. 4, n° 1 .

Au reste, on trouve le germe de l'établissement des exécuteurs testamen-

taires dans quelques lois romaines ; mais ce sont plutôt des indications

qu'un corps de doctrine sur une matière organisée. — Voici quelles sont ces

lois :

Léon, 1. 28, C, De cpiscop. et clericis. Valentinien et Marcien, 1. 24,

§ 2, C. eod. titulo. Novelle 177, cap. \. Novelle 434, cap. 2. Novelle de

l'empereur Léon, 68. Julianus, 1. 90, § 3, De Icgat., 1o. Africanus, 1. 107

cod. titulo. Marccllus, 1. M, De légat., 2». Ulpicn, 1. 3, D., 7)e alim. rel

c/6. h'çiaf. Papinien, l. 9, D. cod. litulo. Paul, 1. 23, U. eod. titulo. lU-

pien, 1. 12, § 4, D., De relig. Paul,l. 7, D., Si oui plus quam.

(^) Part. 2, û» 29.
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trouve des Iraces dans un testament de l'an 151 4, rapporté

par Baluze (1).

Les légataires des meubles pouvaient craindre qu'un hé-

ritier malveillant ou dissipateur ne dilapidât la propriété

mobilière de la succession, laquelle n'a pas de suite par hy-

pothèque, et qu'ils ne fussent ainsi privés des libéralités du

testateur. Mais ces appréhensions disparurent, lorsque le

disposant eut la faculté de nommer un exécuteur testamen-

taire, qui, saisi de plein droit des meubles de l'hérédité,

devint leur gardien et leur dépositaire, et put empêcher des

malversations coupables.

On voit par là que l'exécuteur testamentaire était investi

d'un droit spécial, préférable à celui de l'héritier (:2). L'exé-

cuteur testamentaire recevait une détention^ un dépôt qui

lui permettait de tenir en bride l'héritier et d'empêcher les

dilapidations (3).

Cette innovation fut si générale, et elle parut si bonne que

(1) Histoire nênrrale de la 7naison d'Auver(jne.

A la fin de ce testament, extrait du trésor des chartes de Turenne, Bé-

raud VII, seigneur de Mercœur, s'exprime ainsi :

« Uiijus autein meœ ultimœ voluntatis cxecatores mcos sive comjnissarios

» spéciales mihi œnstitiio et ordino viros venerabiles et reverendos in Clwisto

)) patres dominos Albertum, Guillelmuin, Uugo7iem, etc., etc. » (T. 11,

\). 338 in fine.)

Du Luc (1. 9, t. VU, art, 4) parle en ces termes d'un arrêt de l'an i'Sll,

([iii statue sur une contestation relativement à la possession des objets héré-

ditaires entre un héritier et un exécuteur testamentaire :

« Lucii Titii hœrcde et ejus testamenti mratore certantibus, martcm va-

)) rinm et cowmunem varia et rommunis sceiita est Victoria. Jiidicatitm est

n hœrcdem interdicto retinendœ possessionis agentem, riuantum admobiliu

)) pertineret, non esse ferendum; ea enim adanrmma morte testa <oris, m
» curaloris mancipio esse; mratorcm aulem quod ad res sali qnœsiias utti-

n nebat, intercessione submovendum, quod. scriptis postea moribus est com-

') pichensum. »

Voy. aussi Fcrricrcs sur Paris, art. 297, gio^c \, U" '6.

(2) Coquille siir Nivernais, Test., art. 2.

(3) belauricre, Olossairc, v^ E.xrcut. icslarn.
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le droit canonique se l'appropria, comme le prouve la clémen-

tine unique Des testaments ( 1 ). L'usage d'en nommer s'étendit

même aux pays régis par le droit romain, mais pourtant avec

des modifications restrictives des droits accordés aux exécu-

teurs testamentaires par les coutumes. Aussi, trouve-t-on

un traité sur cette matière, écrit par Jean-Jacques à Canibus^

docteur de Padoue, intitulé : De executorihus ultimarum vo-

luntatum (2).

1991. Le Code Napoléon ne pouvait mieux faire que de

consacrer l'usage de nommer des exécuteurs testamentaires;

mais, comme nous le verrons dans la suite de cette section,

il n'a pas adopté toutes les idées de l'ancien droit. Toutefois,

son point de départ est, comme dans la jurisprudence anté-

rieure, que l'exécuteur testamentaire est mandataire, et que

le mandat qui lui est confié est parfait lorsqu'il en a accepté

la charge.

1992. Ce mandat se distingue par une singularité. En

général, la mort du mandant met fin au mandat; ici, au

contraire, la mort du mandant, loin de faire finir le mandat

de l'exécuteur testamentaire,, le fait commencer. On sait, du

reste, que toutes les fois que le mandat est donné pour être

exécuté après la mort du mandant (o), il vaut dans les termes

OLi Ta placé la volonté du mandant.

(1) Junge cli. 17: ch. 119, Exccut. tetitam. ; ch.. deniier, De te$tam.,

in 6o. Voy. Furgole, ch 40, secl. 4, cia.

(2) Fui'golc, /oc. cit., cite un autre traité sur la môme matière par B'je-

tius Epo.

Yoy., sur les progrès et origines des exécuteurs testamentaires :

Delaurière, Glossaire du droit franc., v Exécut. testam.; Doraat, lois ci-

viles, p. 146; Ricard, part. 2, no" 57 et suiv,, ch. 2; Pothier, Donat. tes-

tam . , ch . .

(3) Ulpien, 1. 12, § 5, D., Manduti. Caïus, 1. 13, D. eod. titulo. Pothier

Pand , t. I, p. 478, n»7H. Mcnochius, Prœsumpt./]. 2, cap. &,n'^ 37. Bar-

iole sur ialoiliualc, U., ])( solut. lîocrius, drcis. 348, u" 6. Straccha, Maii-

111. 52
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Nous reviendrons sur ce point dans notre commentaire

de l'article 1051 (l).

1995. On doit donc appliquer à l'exécuteur testamentaire

les règles du mandat, autant que la chose peut le compor-

ter. Nous ajoutons cette restriction, parce que la loi a fait des

exécuteurs testamentaires des mandataires irréguliers sur

beaucoup de points, et a introduit plusieurs dispositions qui

ne peuvent convenir aux mandataires ordinaires (2).

De ce principe donné, que l'exécuteur testamentaire est

un mandataire, il suit qu'il n'a d'autre pouvoir que celui

que lui confère le testateur ou la loi, et qu'il doit se tenir

exactement dans les bornes de son mandat, suivant cette

règle connue : Diligenter fines mandati custodiendi sunt Cô).

Nous verrons dans le commentaire de l'article 1052 la con-

séquence de cette règle (4).

Article 1026.

Il pourra leur donner la saisine du tout, ou seu-

lement dune partie de son mobilier; mais elle ne

pourra durer au delà de l'an et jour à compter de

son décès.

S'il ne la leur a pas donnée, ils ne pourront

l'exiger.

SOMMAIRE.

1994. De la saisine de l'exécuteur testamentaire dans l'ancien diuil.

dat, n° 49. Casaregis, dise. 35, no^ 8, ?,1, 33. Favre sur la 1. <2, §'12,

D., Mandati. Pothier, Du mandat, n« 108. M. DuraïUon, l. XVIII, n" 284.

Zachariae, t. lll, p. 134. Voy. mon Traité du mandat, n»* 468 et 728.

{\)Infra, n» 2023.

(2) Infva, no» 2007 et suiv'.

(3) Paul, 1. 5 in primipio, D., Mandati. Furgole, loc. cit., n° ib.Infra,

n" -1996.

(4) Jw/^ro, n'>2038.
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1995. Le Code autorise le testateur à donner à son exécuteur testa-

mentaire la saisine du mobilier.

-1996. La saisine n'est plus un droit inhérent à la personne de l'exé-

cuteur testamentaire.

1997. De ses fonctions lorsqu'il n'a pas la saisine.

1998. Cette saisine n'a rien de contraire à la maxime : le mort saisit

le vif.

i 999. Durée de la saisine.

2000. 11 ne dépend pas du testateur de prolonger le délai légal de la

saisine,

5001. Sur quels meubles peut porter la saisine.

2002. Du recouvrement des dettes actives de la succession par l'exé-

cuteur testamentaire.

2003. Comment il doit payer les legs mobiliers.

200 i. Par suite de la saisine qui lui est confiée, il est tenu de con-

courir au payement des dettes, en se concertant avec l'héritier.

2005. Précautions à prendre par les .créanciers de la succession.

COMMENTAIRE.

1994. D'après le droit coutumier, tout exécuteur testa-

mentaire avait, de plein droit, la saisine d'an et jour (1). On
supposait qu'en instituant un exécuteur testamentaire, le

disposant n'avait pas eu une entière confiance dans son hé-

ritier et qu'il avait, par conséquent, voulu lui enlever la

possession de fait nécessaire pour l'accomplissement de ses

dernières volontés (2). Il y a plus, dans les très-anciens

usages, la saisine s'étendait aux meubles, et même aux im-

meubles (5). Mais ce point fut modifié, quant aux immeubles,

lors de la rédaction des coutumes par écrit.

Quelques-unes maintinrent la saisine générale : telle fut

(1) Ricard, pari. ?, n'^ 1\ et suiv. Furgole, loc. cit, n°=* 28 et 29. For-

rières sur Paria, art. 297, uo 22. Merlin, Répcrt., v^ Exécut. te.stam., § 3,

p. 920, col. 2.

(2) L'duleur du Grand cviitumier, 1. 2, ch. 21. Delaurière, Glossaire

\° ExécHt. testam.

(3) Delaurière, loc. cit.
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lu coutume d'Orléans (1). D'autres, comme les coutumes

d'Anjou {"2) et du Maine (o), la restreignirent aux meubles et

aux acquêts. D'autres encore, comme la coutume du Niver-

nais (4), ne la firent porter sur les acquêts que dans le cas

d'insufïisance des meubles. Enfin, la coutume de Paris (5)

repoussait tout à fait la saisine relativement aux immeubles

et n'adoptait que la saisine des meubles.

Dans les pays de droit écrit, au contraire, l'exécuteur tes-

tamentaire n'était qu'un simple ministre, et il n'avait pas la

saisine des biens meubles ou immeubles (G).

1995. Le Code Napoléon n'a suivi aucun de ces systèmes

d'une manière absolue. Il repousse la saisine de plein droit

consacrée par le droit coutumier; mais il autorise le testateur

à la conférer à son exécuteur testamentaire par une dispo-

sition de son testament. Enfin, il ne veut pas que, dans ce

dernier cas, la saisine embrasse autre chose que les meu-

bles de la succession, soit en totalité, soit en partie. Il lui a

semblé que la saisine des meubles était suffisante, parce que

le ministère conservatoire de l'exécuteur testamentaire n'a

une véritable utilité que pour préserver le mobilier des dis-

sipations, et, qu'après tout, le droit de l'héritier ne doit être

gêné qu'en vue d'une nécessité réelle, laquelle ne se mani-

feste pas en ce qui concerne les immeubles.

1996. La saisine n'est donc pas aujourd'hui un droit

inhérent à la personne de l'exécuteur testamentaire, et toutes

les fois que le disposant ne l'aura pas donnée expressémeni,

(\) Art. 290. Junge Blois, art. Ml. Poitou, art. 29<

,

(2) Art. 274.

(3) Art. 291.

(4) Testaments, art. 2 et 4. Junge Meaux, art. 8. Bourbonnais, art. 22-

(o) Art. 297. Junge Glcrmont, art. 134. Troyes, art. 99. Reims,

art. 293, etc., etc., etc.

(6) Moilestinus, 1. 63, D., De prorinal . Fiiryoie, ch. 10, scct. 3, no* 28

cl 35.
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il sera censé l'avoir refusée; car on ne peut étendre les bornes

du mandat. Diligenter fines mandati custodiendi sunt (1).

1 997. Lorsque l'exécuteur testamentaire n'a pas la saisine,

ses fonctions consistent à accomplir les obligations qui lui

sont imposées par l'art. 1031 . On voit donc qu'un exécuteur

testamentaire sans saisine n'est pas décoré d'un vain litre (2).

1998. Il ne faut pas croire que cette saisine donnée à

Texécuteur testamentaire soit contraire à la maxime : le

mort saisit le vif. En etfet, comme l'enseigne Ricard (5), la

saisine de l'exécuteur ne le rend pas véritablement posses-

seur et ne lui confère aucun droit réel in ît, ni ad rem. Il

n'est qu'un dépositaire, qu'un séquestre, qui possède au nom
de l'héritier, lequel est seul saisi dans toute la latitude que

le droit attache à ce mot. C'est aussi l'explication de Du-

moulin, sur l'article 95 de la coutume de Paris (4).

Voilà pourquoi, d'après le même auteur, l'exécuteur tes-

tamentaire ne peut intenter complainte contre l'héritier qui

le troublerait dans la jouissance des meubles pendant,

l'année de l'exécution. Car, quoiqu'il puisse intenter la

complainte contre le tiers, ce n'est pas une raison pour qu'il

ait cette action contre l'héritier. 11 n'a cette action contre les

tiers, que parce qu'il est dépositaire au nom de l'héri-

tier; il ne peut donc retourner son mandat contre ce der-

nier (5).

(1) Swpra, no 1993.

(2) Grenier, no33«. TouUicr, t. V, n° 584.

(3) Part. 2, n"^ 71 et suiv.

(4) «... Hœc consuetudo non facit quia hœres non sit smsitm ut domi-

» nus, sed cperatiir quod exécuter potest ipse manum ponere, apprehen-

)) dere. ..i> — «Et etiam non estverus possessor, et nisi ut promrator tan-

» tum. » (Dumoulin .sur Paris, art. 95, n"' 10 et 11.) Junge Pothier snr

Orléans, t. XVI, art. 290.

(5) On sait que, quoique la complainte n'ait pas lieu pour les meubles, on

peut cepenilanl l'intenter dans un cas unique^ c'osl lorsqu'une succession cnn-

sislc exclusivement en meubles. C'est « une cspi'îco trimninbilior. » (Flonrion
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Voilà pourquoi aussi l'art. 1027 qui suit donne aux héri-

tiers la faculté de faire cesser la saisine des exécuteurs testa-

mentaires en remettant la somme suffisante jiour le paye-

ment des legs mobiliers.

1999. Le Code limite, d'après l'ancien droit (1), à un an

et jour, à compter du décès, la durée de la saisine de l'exé-

cuteur testamentaire : il a supposé que le délai d'un an est

suffisant, en général, pour l'accomplissement du mandat

confié à un exécuteur testamentaire, mandat qui consiste

surtout dans des mesures conservatoires et dans le payement

des legs : « L'exécution , disait Coquille , doit être faite

» promptement, sans dilation (2). »

Mais rien n'empêche qu'en connaissance de cause^ ce délai

ne puisse être prorogé par le juge, dans le cas, par exemple,

où l'exécuteur testamentaire aurait été entravé dans ses opé-

rations par des contestations, ou autrement; ou bien encore,

s'il était prouvé que le délai fût insuffisant pour remplir la

mission portée dans le testament. Telle était l'ancienne juris-

prudence attestée par Dumoulin(3),Ferrières (4) et Ricard(5).

Nous pensons qu'il y a lieu aujourd'hui de décider de même,

et la cour de Corse l'a jugé le 1*' juin 1 822 sur nos conclu-

sions conformes (6).

2000. Mais ce délai d'an et jour, à compter du décès, ne

pourrait être étendu par la volonté du testateur. Les termes

de Pansey, Traité de la compétence,^. 396 etsuiv.). Voy. aussi Merlin, Ré-

pert., v° Complainte, § 3, art. 2, p. 663, Jimge Polhier sur OrUmis, loc.

cit. Delaurière sur Loiscl, 1. 5, t. IV, art. 16.

(i) Voy. les coutumes citées par Ferrières sur Paris, à la conférence sur

l'art. 297.

(2) Sur Nivernais, Des testaments, art. 2.

(3) Loc. cit.. nMa.

(4) Sur Paris, arl. 297, glose 1, no* 28 et suiv.

{'6) Loc. cit.

(&) Junge Grenier, n» 330. Voy, contra, Toullier, t. V, n" 594,
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(Je notre article le disent suffisamment. L'article primitif

était ainsi conçu : « Il pourra leur donner la saisine pendant

» l'an et jour, à compter de son décès, du tout ou seulement

» d'une partie de son mobilier (1). » Cette rédaction indi-

quait bien évidemment que le testateur, en donnant la sai-

sine, devait la renfermer dans un délai d'un an. Toutefois,

le Tribunat pensa qu'il fallait apporter encore plus de préci-

sion dans le texte, et, pour que le délai ne pût, dans aucun

cas, être étendu^ il proposa la rédaction qui est devenue

celle de l'art. 1026(2).

Ces circonstances montrent donc clairement quelle a été

l'intention positive du législateur (5), et ce serait la mécon-

naître que de donner effet à la volonté du testateur qui

ordonnerait que la saisine de son exécuteur testamentaire

durât plus que l'an et jour.

Remarquez, d'ailleurs, que la saisine qui est, comme dit

Coquille (4), ordonnée de droit spécial , ne doit pas faire un

long obstacle à la saisine de fait de l'héritier. Ce serait trop

s'écarter de la règle fondamentale : Ir mort saisit le vif. Ce

serait une limitation trop grande au droit de l'héritier.

2001. Bacquet (5) donne une énumération des meubles

dont l'exécuteur testamentaire a la saisine. Ce sont les de-

niers comptants, la vaisselle d'argent, les ustensiles d'hôtel,

les habits, bagues, joyaux, les dettes actives, les arrérages

(1) Fenet, t XII, p. 386.

(2) Fonet, t. XII, p. 462 in fine.

(3) Voy. cependant, co/iAiY?, MM. Delvincouii, t. II, p. 373, et Duranlon,

t. IX, n»* 398 et 400. — Du reste, en tout état de cause, les pouvoirs de

l'exécuteur testamentaire doivent être considérés comme expirés, lorsqu'ils

sont devenus sans utilité pour la réalisation de la volonté du testateur, par

suite de la délivrance des legs et de la fin des instances dans lesquellesTcxé-

cuteur testamentaire aurait eu qualité pour intervenir. Req. 19 avril 1859

(Dalloz, 59, 1,278; Devill., 59, 1,411; J. Pal., 1860, p 445.)

(4) Sur Nivernais, Des testaments, art. 2.

(5) Du droit de bâtardise, ch. 7, n" 5.
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et rentes, louages de maison, moissons de grains dus et échus

au jour du décès du testateur; mais non pas les fruits,

moissons, louages et arrérages qui écherront pendant l'an

de la saisine. Ces choses sont considérées comme immeu-

bles par rapport à l'exécuteur testamentaire (1); car le testa-

teur n'a pu lui donner la saisine que du mobilier existant à

son décès. Il était cependant d'usage, au Chatelet de Paris (2),

que l'exécuteur testamentaire reçût les fruits échus pendant

son administration, et l'on pense assez généralement (5) que

cet usage doit être maintenu aujourd'hui.

2002. Nous venons de dire que la saisine comprend les

dettes actives du défunt existant dans la succession (4). Or,

l'exécuteur qui s'en trouve saisi après l'inventaire (o), doit

exiger le payement de ces dettes, et s'il y avait une faute de

sa part, et que, par son fait^ les débiteurs devinssent insol-

vables, il pourrait être déclaré responsable, comme ayant

manqué à la diligence qui doit le distinguer dans son admi-

nistration (6). Il faut remarquer, cependant, que l'exécuteur

testamentaire remplit un oliice précis, presque toujours

désintéressé, et que sa gestion doit être appréciée avec

équité (7).

2005. Une autre conséquence de la saisine du mobilier

donnée à l'exécuteur testamentaire, c'est qu'il doit payer les

legs mobiliers (8); mais il ne doit le faire qu'après avoir

(1) Furgole, loc. cit., no 40.

(2) Rousseaud de Lacombo, vo Exémt. testam., no 7.

(3) Touiller, t. V, no 587. Delvincourt, ro 5, sur la p. 39. M. Poiijol.

n" 6, sur l'arl. 1031 . Voy. contra, M. Coin-Dclisle, n" 4, sur lart. 4027.

(4) Bacquet, /oc. cit. coutume de Nivernais, Tcstain., art. 8. Voy Co-

quille sur cet article.

(0) Coquille, loc. cit

.

(G) Furgole, ch. \0, sect. 4, n,, 34.

(7) Fcrrièrcs sur Paris, art. 297. glose 2, n" 23. Jnfra, sur l'art. 1031

.

(8) Art. \Ori duC. Nap. Loiscl, [iistif , 1. 2, t. IV, n'^ IfJ.
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appelé les héritiers (1); car ces derniers ont intérêt à con-

naître s'il n'y a rien à dire contre le testament^ et si les legs

ne font pas obstacle au payement des dettes (2). (On sait

que les dettes doivent être payées avant les legs.) Et si les

héritiers s'opposent, l'exécuteur testamentaire pourra tou-

jours temporiser jusqu'à ce que le juge en ait or-

donné (5).

2004. Une autre conséquence de la saisine des meubles,

c'est que l'exécuteur testamentaire doit concourir au paye-

ment des dettes. Il est vrai que ce n'est pas là un otfice pré-

cis de l'exécuteur testamentaire, puisque les dettes sont in-

dépendantes du testament et que l'exécuteur testamentaire

n'est préposé qu'à l'exécution de cet acte de dernière vo-

lonté (4). Mais c'est une suite de la saisine (o) ; et il est clair

que l'exécuteur testamentaire, étant saisi de l'actif, doit

veiller à ce que les dettes ne restent pas en souffrance (6).

Mais nous remarquerons que l'exécuteur testamentaire ne

doit rien faire sans se concerter avec l'héritier ; c'est un

point qu'il ne doit pas oublier. A moins qu'il ne s'agisse de

dettes très-urgentes, tout à fait liquides (^7), et ayant, comme

dit Coquille (8), considération spéciale de pitié, l'exécuteur

testamentaire aura la prudence de ne pas engager sa res-

(0 Orlt^ans, art. 294. Sens, art. 74. Nivernais, Tef^taments , d.ri. 2. Co-

quille sur cet article.

(2) Coquille, loc. cit.

(3) Coquille, loc. cit.

(4) Dumoulin, art. 93, .sm- Paria, no 13 : <(... Quia débita nonsxmto)ina

» tesfamentorw7i . »

(3) Ricard, pari. 2, n° 76.

(6) Loisel, Inst. contum., t. II, art. 4, n" 15. Nivernais, Des teatamonta,

art. 7. Sens, art. 77. Berry, Des testaments, art. 22. Auxerre, art. 234.

Melun, art. 254. Troyes, arl. 415. Pothier, Bonat. testam., ch. 5, scct. 1,

art. 2, §3.

(7) Legrand sur Tro/yes art , 115, n» 6.

(5) Coquille snrJSHvernais. Testaments., art. 7.
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poiisahilité par des payements précipités, qui pourraient lui

être reprochés par l'héritier.

2005. Il suit de là que les créanciers de la succession qui

voudront intenter leur action prudemment, ne devront pas

se borner à mettre en cause l'exécuteur testamentaire pour

obtenir le payement de leurs créances mobilières, il faudra

qu'ils assignent aussi l'héritier. Sans quoi le jugement rendu

contre l'exécuteur testamentaire seul n'aurait pas contre

l'héritier l'autorité de la chose jugée (i); car l'exécuteur

testamentaire n'a mandat de représenter l'héritier que dans

les choses mêmes découlant du testament et confiées à ses

soins, et nous avons dit que le payement des dettes ne rentre

pas par lui-même dans cette classe.

Article 1027.

L'héritier pourra faire cesser la saisine, en offrant

de remettre aux exécuteurs testamentaires somme
suffisante pour le payement des legs mobiliers, ou

en justifiant de ce payement.

SOMMAIRE.

5006. Explication de cet article,

COMMENTAIRE.

2006. Avant le Code Napoléon, quelques coutumes auto-

risaient l'héritier à faire cesser la saisine testamentaire en

donnant caution (2). Mais Ricard (5) nous apprend que ce

point faisait difficulté dans la plupart des pays dont la cou-

tume ne contenait point de disposition précise à cet égard.

(1) Cassât, (chambre civ.l, 18 août 1825 (Dcvill., 8, 1, 106),

(2) Nivernais, Testaments, art. 6. Meaux, art. 35. Bourbonnais, art. 295.

(3) Part. 2, no^ 82 à 8.^.
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L'art. 1027 a eu pour but de mettre fin à ces contestations.

L'héritier pourra donc faire cesser la saisine, en offrant de

remettre aux exécuteurs testamentaires somme suffisante

pour le payement des legs mobiliers.

La saisine, en effet, n'est pas établie dans l'intérêt des

exécuteurs testamentaires, et elle n'a d'autre but que d'as-

surer le payement des legs mobiliers ; il est donc juste que

l'héritier puisse la faire cesser, en mettant à la disposition

de l'exécuteur testamentaire somme suffisante pour acquit-

ter ces legs.

C'est par application de cet article, que la cour de

Bruxelles (1) a jugé que, dans une espèce où le testateur

avait ordonné que tous les biens seraient vendus par les

soins de son exécuteur testamentaire, les héritiers avaient

pu, en offrant une somme suffisante pour l'acquittement

des legs, empêcher la vente de ces biens.

Article 1028.

Celui qui ne peut s'obliger, ne peut être exécuteur

testamentaire.

SOxMMAIRE.

2007. Pourquoi la loi exige^, pour ce mandat, la capacité du man-

dataire.

2008. H suffit de la capacité au moment de l'exécution.

'2009. Les femmes peuvent remplir les fonctions d'exécuteur tes-

tamentaire .

2010. Les incapacités relatives de recevoir n'empêchent pas d'être

exécuteur testamentaire : ainsi le médecin, le prcUe, l'enfant

naturel, etc.

2011. Les héritiers et légataires peuvent aussi être exécuteurs testa-

mentaires.

2012. Les fonctions de tuteur et celles d'exécuteur testamentaire

n'ont rien d'incompatible.

(1) 46 mars ISM (nevilT.. 1.2. 440).
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2013. (Jiiid de la capacité d'une personne insolvable?

COiMMENTAIRE.

2007. Il résulte de l'art. 1990 du Code Napoléon, qu'on

peut choisir un mandataire, même parmi les personnes in-

capa])les de s'obliger, sauf au mandant à s'imputer à lui-

même, si, à raison de l'incapacité personnelle du manda-

taire, son action en responsabilité contrecedernieréchoue(l).

îci^ bien que l'exécuteur testamentaire soit un mandataire,

la loi a cependant exigé que les personnes sur lesquelles le

choix du testateur peut porter, fussent capables de s'obliger.

La raison est facile à saisir. Dans le mandat ordinaire, c'est

le mandant seul qui souffre de l'incapacité de son manda-

taire ; et il a toujours la ressource de le révoquer si bon lui

semble ; tandis que s'il s'agit d'un exécuteur testamentaire,

ce sont les héritiers ou les légataires que l'incapacité du

mandataire pourra léser, sans qu'ils aient participé à sa no-

mination et sans qu'ils aient droit de le révoquer.

2008. Il faut donc que la personne nommée exécuteur

testamentaire soit capable de s'obliger; mais cette capacité

n'est exigée qu'au moment de l'exécution^ et le choix du

testateur peut porter sur une personne qui était encore mi

neure au moment de la confection du testament, pourvu

qu'elle soit majeure au temps où elle sera appelée à accepter

le mandat.

2009. Les articles suivants s'occupent du cas dans lequel

une femme mariée, ou un mineur émancipé ou non, ont été

nommés exécuteurs testamentaires. Nous renvoyons au

commentaire de cet article les questions qui se rapportent

plus spécialement à ces sortes de personnes.

Bornons-nous à dire ici qu'une femme, qui n'est pas en

puissance de mari, n'a besoin d'aucune autorisation pour

(1) Mon Commentaire du mandat, nos 329 et suiv.
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pouvoir remplir les fonctions d'exécuteur testamentaire. Ces

fonctions ne sont pas publiques et peuvent être remplies par

toutes sortes de personnes (1).

La cour de Colmar (2) a fait application de ces principes,

dans un cas où un testateur avait choisi un étranger pour

exécuteur testamentaire.

2010. Les incapacités relatives de certaines personnes de

recevoir par testament n'emportent pas incapacité pour les

fonctions d'exécuteur testamentaire : par exemple, le mé-

decin qui aurait donné des soins au testateur pendant la

dernière maladie, le prêtre qui l'aurait assisté à ses derniers

moments (3), le conjoint en deuxièmes noces, ou l'enfant

naturel qui aurait déjà reçu, du vivant du testateur^ tout ce

qu'il était permis de leur donner, peuvent être nommés

exécuteurs testamentaires. Il en était ainsi dans l'ancienne

jurisprudence; c'est pourquoi dans les coutumes, qui ne

permettaient pas au mari de donner par testament à sa femme

aut vice versa, un mari ne laissait pas de pouvoir nommer sa

femme exécutrice testamentaire (4).

2011. Aucune disposition non plus ne défend aux héri-

tiers et légataires d'être exécuteurs testamentaires. Disons

toutefois, avec M. Touiller (5), que l'héritier qui voudrait

attaquer le testament devrait refuser la mission d'exécuteur

testamentaire; autrement, il s'exposerait à être repoussé

plus tard comme ayant approuvé le testament.

2012. Il n'y a point pareillement d'incompatibilité entre

les fonctions de tuteur et celles d'exécuteur testamentaire.

(1) Coquille, Nivernais, Testam., aiL 2. Ricard, part. 2, n° 67. Pothicr,

Donat. testcun., ch. 5, sect. 1, art. 1. Gronier, n» 332.

(2) 8 novembre 18S1 (Devill., 6, 2, 482). Jfniyt Pothier, Donat. testam.,

cil. 5, sect. ], art. 1

.

(3) Pau, 24 août 1825 (Ucvill.,<J, 1,192j.

(4) Pothicr, lor. rit.

(5) T. V, 110 57(j.
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Loin d'être opposées^ ces deux fonctions toutes de con-

fiance semblent, au contraire, devoir se fortifier l'une par

l'autre. Celui qui a reçu du père mourant la mission d'ad-

ministrer la personne et les biens de son enfant, et à qui se

trouvent ainsi confiés les plus chers intérêts du testateur,

est mieux qu'un autre à même d'exécuter ses dispositions de

dernière volonté. Aussi, l'on peut s'étonner que les tribunaux

aient eu à se prononcer sur une pareille question (1).

20 1 o. On demande si une personne sans biens est capable

de recevoir un mandat d'exécuteur testamentaire. Trois hy-

pothèses peuvent se présenter : ou le testateur a connu l'état

de fortune de l'exécuteur testamentaire au moment où il

l'a nommé par son testament, et alors sa nomination doit

tenir; car il a voulu suivre sa foi (2). Ou l'exécuteur testa-

mentaire, solvable au moment de sa nomination^ n'est de-

venu insolvable qu'après le testament, et si le testateur n'en

arien su, l'exécuteur testamentaire peut être révoqué (3),

ou tout au moins contraint à donner caution (4) : on pré-

sume que le testateur ne l'eût pas nommé, s'il avait connu

le dérangement de ses affaires. Ou bien, enfin, l'exécuteur

testamentaire est tombé en déconfiture depuis son entrée

en charge, et l'on doit rendre contre lui la même décision.

Article 1029.

La femme mariée ne pourra accepter l'exécution

testamentaire qu'avec le consentement de son mari.

Si elle est séparée de biens, soit par contrat de

(1) Paris, 45 messidor an xu (Devill., I, 2,203).

(2) Papinien, 1. 26, § \, D., Quand, clic.sleg. ced.

(3) Polhier, Dotiat. testam., ch. 5, sect. i, art. d.

(4) Coquille sitr Nivernais, Testam., a.ri. 2 in fine. Argument de la loi 24,

g 4, D-, De annids légat. (Scœvola.)
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mariage, soit par jugement, elle le pourra avec le

consentement de son mari, ou, à son refus, autorisée

par la justice, conformément à ce qui est prescrit

par les articles 217 et 219, au titre du Mariage.

SOMMAIRE.

2014. Condition d'acceptation de la femme mariée à laquelle est

déférée une exécution testamentaire.

20i[j. Quid si la femme possède des paraphernaux?

2016. Le mari qui a autorisé la femme commune à accepter une exé-

cution testamentaire, est-il responsable sur ses biens propres?

COMMENTAIRE.

i2014. La disposition de cet article prévoit le cas où une

exécution testamentaire est déférée à une femme mariée, el

comme conséquence de l'article précédent qui ne permet pas

d'être exécuteurs testamentaires à ceux qui sont incapables

de s'obliger, elle porte que la femme ne pourra accepter

d'exécution testamentaire sans y avoir été autorisée par son

mari ou par la justice, selon les cas.

Mais cet article ne se contente pas de faire ici l'application

de la règle ordinaire qui décide que la femme mariée peut

s'obliger en vertu de l'autorisation de justice à défaut du

consentement du mari (1). Il va plus loin. Il distingue si la

femme est ou non séparée de biens. Dans le cas où la femme
n'est pas séparée de.biens, elle ne pourra jamais accepter

qu'avec le consentement du mari. L'autorisation de justice

ne pourra point suppléer le refus du mari. Il en sera diffé-

remment dans le cas contraire, c'est-à-dire si la femme
est séparée de biens soit par contrat de mariage, soit par

jugement; alors, au refus de son mari, la femme pourra être

autorisée par justice.

(1) Art. 217, 218, 219 du C. Nap.
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Celte distinction a été introduite dans l'intérêt des héri-

tiers. La loi n'a pas voulu que ces derniers se trouvent en

présence d'un exécuteur testamentaire qui ne leur offre pas

une pleine responsabilité. Or, on aperçoit que, dans tons les

cas où la femme n'est pas séparée, la simple autorisation de

justice, donnée à défaut d'autorisation du mari, n'offre pas

aux héritiers un recours suffisant sur les biens appartenant

à la femme dont le mari a la jouissance (1).

2015. Au cas de séparation de biens, il faut assimiler

celui où la femme, étant mariée sous le régime dotal, pos-

sède des biens paraphernaux dont elle a la jouissance (2).

Elle serait alors à l'égard de l'héritier dans la même position

que si elle était séparée de biens, puisque ses biens para-

phernaux en pleine propriété pourront garantir les éventua-

lités de sa gestion. C'est là une omission du Code facile à

expliquer. On sait que, dans le projet originaire du Code

Napoléon, on n'avait point admis le régime dotal (5). Or, à

l'époque de la rédaction de l'art. 1029, on n'avait pas en-

core discuté le titre du Contrat de mariage.

2016. On demande si l'autorisation donnée par le mari à

la femme commune le rend responsable tant sur ses biens

propres que sur les biens de la communauté ? Cette question

devrait être résolue par l'affirmative, si Ton voulait prendre

à la lettre l'art. 1419 du Code Napoléon. Mais, ainsi que

nous l'avons expliqué ailleurs (i), cet article est fondé sur

cette présomption, à savoir que le mari a donné son autori-

sation en vue des intérêts de la communauté et des siens

propres. Et^, quoique cette présomption soit la plus fré-

quente, elle n'est cependant pas absolue, et elle cesse dans

(1) Mon Comment, du contrat de markirje, t. II, n»* 847 el 9io.

(2) Arl. '1536, 4576 duC. Nap.

(31 KcncI, t. 11, p. 302 el suiv.

(î) Mou Comment, sur le contrat de inariwje, ii"* 842 à 847.
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le cas où la coiiimimauté ne retire aucun intérêt de lacle

autorisé (1). Or, le ministère de l'exécuteur testamentaire

est un ministère pieux et gratuit par sa nature ; il n'a pas

pour copséquence de produire des profits à la commu-

nauté, et si le mari autorise sa femme à l'accepter, ce n'est

pas en vue d'un lucre, c'est par respect pour la volonté du

défunt (2).

Cette décision devrait être suivie, lors même qu'une ré-

compense modique (un diamant) serait attachée à l'exécution

testamentaire (5). Car on ne peut pas supposer que le mari

ait donné son autorisation par l'appât de cette rémunéra-

tion, qui n'est qu'une marque de reconnaissance émanée du

testateur.

Que, si l'exécutrice testamentaire était en même temps

instituée légataire par le testament, il y aurait plus de diffi-

culté (4). Il nous semble, cependant, que ce point doit être

résolu par une distinction : ou il résulte du testament que le

legs est indépendant de l'exécution testamentaire, et alors

l'autorisation donnée par le mari ne saurait engager sa res-

ponsabilité, puisqu'il n'a fait qu'habiliter sa femme pour un

ministère qui dans le cas particulier ne cesse pas d'être gra-

tuit. Nous disons qu'il ne cesse pas d'être gratuit, puisque

le legs subsiste sans l'exécution testamentaire et l'exécution

testamentaire sans le legs. Ou bien l'exécution testamentaire

et le legs sont intimement liés ensemble, et alors on devrai!

(t) Mon Comment, mr le contrat de mariage, n"^ 846, '1229 et 1234.

(2) MM. VazciUc sur i'art. 1029, no 2, el Coin-Delislo sur le même arli

cle, no \, veulent que l'on applique ici l'art. 1419.

(3) Mon Comment. .<;»(• le contrat Je mariage, n" 846.

(4) MM. Delvincouit, t. II, no 10, sur la p. 100, et Dallez, Dispos, entre-

vifs et Testam.., ch. 8, sect. 2, n" 3, pensent que, dans ce cas, il laiildis-

linguer si le legs est mobilier ou immobilier, cl n'appliquer l'arl. »i!9 que

dans le cas uîi le legs c^l mobilier.

III. 55
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décider que l'autorisation du mari n'ayant pas été désinté-

ressée, il demeure coobligé avec sa femme.

Article 1030.

Le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire,

même avec l'autorisation de son tuteur ou curateur.

SOMMAIRE.

20 17. Difticullé que cet aiticle a eu pour but de faire cesser.

'2018. Quel serait le sort d'un legs fait à un mineur, en considération

de l'exécution testamentaire qui lui est conférée?

COiMMENTÂIHE.

!201 7. Cet article est un deuxième corollaire de l'art. 1 028^

et une conséquence des art. 450 et suivants du Code Napo-

léon. En ne distinguant pas entre le mineur émancipé ou

non, il a rais fin ti une difiiculté qui s'était élevée ancienne-

ment, d'après l'opinion de quelques auteurs, et notamment

de Pothier (1), de savoir si le mineur émancipé ne pouvait

pas accepter une exécution testamentaire, surtout lorsque

les charges en étaient modiques (2).

2018. M. Delvincourt ^o) s'est demandé quel serait le sort

d'un legs fait à un mineur en considération de l'exécution

testamentaire qui lui est conférée, et il a cru devoir faire la

distinction suivante : si le testateur a cru le mineur en état

de majorité, le legs est caduc ; car la condition sous laquelle

il a été fait ne peut être accomplie. Que si, au contraire, le

testateur a connu la minorité de celui qu'il nommait son exé-

cuteur testamentaire, et (|u'il gratifiait en cette ([ualité, la

(1) Polhier, loc, cUi

(2) Grenier, n 333.

(3) T. II, p. 376.
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condition csl simplement réputée non écrite, parce qu'elle

est contraire au\ lois, et le legs pourra recevoir son eiî'et.

Cette distinction a été repoussée avec raison. En ellet,

qu'importe que le testateur connaisse ou non la minorité?

S'il a entendu subordonner sa disposition à l'accomplisse-

ment de la condition, le legs ne pourra recevoir d'effet; et

réciproquemenl^ si le legs est indépendant de l'exécution

testamentaire, il n'en sera pas moins valable (\),

Article 1031.

Les exécuteurs testamentaires feront apposer les

scellés, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou

absents.

Ils feront faire, en présence de l'héritier présomptif,

ou lui dûment appelé, l'inventaire des biens de la

succession.

Ils provoqueront la vente du mobilier, à défaut de

deniers suffisants pour acquitter les legs.

Ils veilleront à ce que le testament soit exécuté :

et ils pourront, en cas de contestation sur son exé-

cution, intervenir pour en soutenir la validité.

Ils devront, à l'expiration de l'année du décès du

testateur, rendre compte de leur gestion.

.SOMMAIRE.

2019. Des prérogatives données par le Code u re.vécuteur testa

-

nicntaire

.

'2020. 11 doit taire apposer les scellés. — llél'utalion d'une opinion

de M. Piiifeau.

H) Dalloz, vol. 4, p. 12i^ no 6. Vazeille, n° 2, sur l'art 1030. Voy. su-

pra, no 389, et vrfni, n* 2103 et suiv., art. 1038.
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202< . L'otlVc de consigner les sommes nécessaires pour le payement

des legs mobiliers enlève à l'exécuteur testamentaire le droit

de requérir l'apposition des scellés.

2022. L'exécuteur testamentaire doit faire faire inventaire.

2023. Pourrait-il être dispensé de l'inventaire par le testateur?

2024. Il doit provoquer la vente du mobilier.

202o. 11 doit veillera l'exécution du testament.

2026. Pourrait-il faire vendre les immeubles ?

2027. Des distributions de biens autorisées dans l'ancien droit

2028. L'exécuteur testamentaire doit rendre compte de son admi-

nistration.

2029. Gomment ce compte doit être rendu.

2030. Ce que doit contenir le compte.

203L Suite.

2032. L'exécuteur testamentaire ne peut prétendre à aucun salaire.

2033. Désintérêts qu'il doit ou qui lui sont dus.

203i. Caractère de l'action à laquelle il est soumis.

COMMENTAIRE.

2019. Nous avons vu, dans les articles qui précèdent,

que les exécuteurs testamentaires ne soat que des manda-

taires irréguliers sous beaucoup de rapports. La disposition

de cet article en est une preuve de plus. En effet, un simple

mandataire^ qui n'aurait pas de pouvoir spécial, ne pour-

rail ni faire inventaire, ni faire vendre, etc., comme la loi

en donne virtuellement le droit à re:iécuteur testamentaire.

Aussi, dans les pays de droit écrit où l'exécuteur testamen-

taire n'avait pas de maniement ni d'administration, et oii

on l'assimilait à un simple mandataire pour surveiller l'exé-

cution du testament, n'avait-il pas les prérogatives dont

parle notre article dans les trois premiers alinéas (1).

Mais le Code a voulu, conformémenf à l'esprit des coutu-

mes, que l'exécuteur testamentaire restât ce qu'il a toujours

été d'après les traditions nationales, c'est-à-dire un manda-

(1) l'ari:olc.. cli . lo ^ccl. i, n"" 25 et suiv , ii" 157.
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luire ayant des attributions spéciales et un droit d'interven-

tion conservatoire.

2020. En premier lieu , l'exécuteur testamentaire doit

l'aire apposer les scellés. Mais M. Pigeau (1) a pensé que le

paragraphe premier de notre article avait été abrogé par

les articles 910, 911 du C. deproc; et voici comment il rai-

sonne :

« L'exécuteur testamentaire n'est point établi dans l'in-

» térêt des héritiers, mais bien dans celui des légataires

» pour lesquels il doit veiller. Si donc les héritiers mineurs

1) ou interdits ont des tuteurs, c'est à eux à faire l'apposition

n des scellés. L'exécuteur testamentaire ne le peut pour

» eux. La preuve en est dans les art. 910, 91 1 du Code de

» procédure civile, desquels il résulte que le ministère pu-

» blic ne peut requérir, ni le juge de paix apposer les scellés

» d'office, quand le mineur a un tuteur, parce que c'est

I) à celui-ci à y veiller. Si la loi décharge cet officier de

» ce soin, pourquoi l'exécuteur testamentaire en serait-il

» tenu ?

.) Si l'héritier est absent, ce n'est pas non plus à cet exé-

» cuteur à agir pour lui, mais bien au ministère public ou

» au juge de paix, auquel l'art. 91 1 enjoint de veiller pour

I) l'héritier absent.

» L'exécuteur testamentaire ne peut donc, en aucun cas,

» requérir le scellé pour les héritiers; mais il le peut pour

» les légataires, si ceux-ci ne le font pas; et encore est-il

» des cas où il ne le peut pour ces derniers : 1° lorsque le

H légataire a un tuteur (argument des art. 910 et 911);

» 2° si les légataires sont majeurs, présents et non interdits;

» 5° si l'on offre de remettre à cet exécuteur somme suffi-

'• santé pour le payement des legs mobiliers. »

{\) Traité de procérhire rivile, l. II, p. iJ79, n" 9.
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Ce raisonnement de M. Pigeau pèche par sa base.

Ce n'est pas seulement dans l'intérêt des légataires, que

les exécuteurs testamentaires ont été établis ; c'est dans

l'intérêt du testament, afin que la volonté du défunt sorte

son plein et entier efl'et. Donc l'exécuteur testamentaire

remplit sa mission lorsqu'il procède à des actes conserva-

toires qui ont pour but de maintenir l'ordre et l'intégrité

dans les choses dont le testament a disposé. L'apposition

des scellés est un acte conservatoire de ce genre; elle em-

pêche que des mains indiscrètes, quelles qu'elles soient, ne

s'emparent des meubles de la succession ou n'en détournent

une partie. On peut avoir à redouter cette dilapidation de

l)eaucoup de personnes autres que l'héritier. L'héritier peut

être éloigné; le testateur peut être environné dans ses der-

niers moments de serviteurs infidèles qui se trouvent, pour

ainsi dire, maîtres de toutes ses richesses, et peuvent les faire

disparaître. Quel inconvénient y a-t-il à ce que l'exécuteur

testamentaire fasse apposer les scellés et conserve, par ce

moyen, les meubles de la succession? Cet acte est, à la

vérité, dans l'intérêt de l'héritier ; mais il est aussi dans l'in-

térêt des légataires. En un mot, il est dans l'intérêt du tes-

tament, et cela suffit pour le légitimer.

Si le Code de procédure ne fait pas intervenir le ministère

public pour l'apposition des scellés quand le mineur a un

tuteur, s'ensuit-il qu'il ôte à l'exécuteur testamentaire

l'exercice d'un droit conservatoire que lui donne une dispo-

sition expresse du Code Napoléon? Comment M. Pigeau

n'a-t-il pas vu que le surcroît de précautions que prend la

loi pour assurer l'exécution du testament ne contient rien

(le contradictoire; qu'il rentre, au contraire, dans le but du

législateur qui, par toutes les voies possibles, a voulu envi-

ronner la volonté des mourants de remparts inattaquables^

capables de la défendre contre tous les genres de mauvaise
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toi et de malversation ? Qu'importe donc que l'héritier mi-

neur ait un tuteur qui puisse demander l'apposition des scel-

lés ? La garantie que procure cet acte, ne sera-t-elle pas bien

mieux assurée, quand il y aura un exécuteur testamentaire

qui sera là pour le requérir, si le tuteur n'est pas aussi vigi-

lant?

2021, M. Pigeau dit que l'offre de consigner la somme

nécessaire pour le payement des legs mobiliers, ôte à l'exé-

cuteur testamentaire le droit de requérir l'apposition des

scellés. Cette opinion est plus plausible : elle peut être cor-

roborée par un arrêt de la cour de Bruxelles du 16 mars

1811 (1). Cependant je ne la crois pas à l'abri de toute at-

taque. Il me semble que le droit de faire apposer les scellés

est indépendant de la saisine donnée à l'exécuteur testamen-

taire; il n'autorise qu'à faire un acte conservatoire qui,

dans certains cas, peut être requis par des étrangers, par

les serviteurs et domestiques du défunt, par des personnes,

enfin, qui n'ont rien à prétendre sur la succession. Or,

l'offre de la somme nécessaire pour le payement des legs

mobiliers fait cesser la saisine, comme le dit l'art. 1027;

mais elle n'ôte pas à l'exécuteur testamentaire ses droits

de surveillance et le pouvoir que la loi lui confère de

prêter ses soins à l'exécution du testament (2).

2022. En deuxième lieu, l'exécuteur testamentaire doit

faire faire inventaire ; mais il faut que ce soit en présence de

l'héritier présomptif ou lui dûment appelé (3). Cet inven-

taire doit comprendre non-seulement les meubles, dont la

saisine a pu être donnée à l'exécuteur, mais encore tous les

(1) Devill., 3, i, 416.

(2) Jiinçie Berria'-Saint-Pri\, p. 690, note 5, n" 2- Carré et Chameau
(Adolphe), qneat. 30^3.

(3) Coutume de Nivernais, Tealamont, art. 2. Loisel. I. 2, t. IV, n"l5.

Coutume de Paris, 'art. 297.
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biens de la succession. Ce qui me semble prouver encore

que les obligations tracées dans l'article 1051 subsistent

toujours, quoique la saisine ait cessé par l'effet de l'article

1027; et que si l'exécuteur testamentaire doit faire inven-

taire, ce n'est pas pour constater les forces du mobilier dont

il se charge^ mais pour déterminer celles de la succession

entière, afin d'éviter les dégradations ou malversations. Car,

si tel n'eût pas été le but de la loi, elle aurait chargé l'exé-

cuteur testamentaire de faire l'inventaire des meubles lors-

qu'il en a la saisine, mais non pas de faire l'inventaire de

toute la succession dont il n'est pas saisi.

2025. L'exécuteur testamentaire pourrait-il être^ par le

testament, dispensé de cet inventaire? Cette question était

controversée dans l'ancien droit. Les uns (1) pensaient que

l'exécuteur testamentaire ne pouvait être déchargé de l'obli-

gation de faire inventaire en vertu du principe : nemopotrsl

suo tCHtamento cavere ne leges in sua testamento locum ha-

béant (2). D'autres estimaient, au contraire, que le testateur,

qui pouvait léguer ses meubles et elTets mobiliers à l'exécu-

teur testamentaire, pouvait, à plus forte raison, le dispenser

de faire inventaire (5). Mais il faut remarquer que cette con-

troverse découlait d'une législation qui donnait toujours la

saisine des meubles à l'exécuteur testamentaire, et qui, d'a-

près l'interprétation des auteurs^ exigeait seulement qu'il

fît inventaire des biens meubles dont il avait la saisine, afin

de constater l'intégrité de son administration et de poser les

bases du compte qu'il avait à rendre.

Aujourd'hui, il n'en est pas de même : l'exécuteur testa-

mentaire n'a pas la saisine de plein droit, et, de plus, l'in-

(-1) Ferrières svr Paria, art. 297, iio 7, glose 2. Bacqnet, [)roi( de hi'ttar-

ilise, n»' 17 et i8.

(2) Pomponius, 1. 5o, D., De légat., -Jf».

(3) Ricard, part. 2, n» 487. Fnrgole, ch. 40, socl , 4, ii» i'.
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ventaire, que la loi l'obligea faire, comprend non-seulement

les meubles, mais encore les immeubles de la succession.

Et d'abord, lorsque l'exécuteur testamentaire n'a ni

l'administration ni la saisine, qu'il est réduit au rôle de

surveillant, comme cela arrive, sous le Code Napoléon, dans

tous les cas où le testateur ne lui a pas donné expressément

la saisine, nul doute que le testateur n'ait le droit de le dis-

penser de faire inventaire des biens de la succession. Maître

de ne pas nommer un ministre spécial pour l'exécution de

ses volontés, il peut, à plus forte raison,, restreindre ses de-

voirs.

Mais s'il a la saisine des meubles, s'il a un maniement de

deniers considérables, s'il est chargé de payer les dettes de

la succession, comme le testateur peut lui en donner la

mission, la question est plus difficile. Pour la résoudre, il

faut distinguer :

Ou le testateur l'a dispensé de faire inventaire des meubles

et immeubles;

Ou il l'adispensé de l'inventaire desimmeublesseulement.

Le deuxième cas ne peut donner lieu à controverse. L'in-

ventaire des immeubles n'est mis à la charge de l'exécuteur

testamentaire que comme un moyen de surveillance générale

dont on peut le dispenser.

Mais, dans le premier cas, l'obligation défaire inventaire,

et inventaire des meubles, a un double objet : de détermi-

ner les forces de la succession et de fixer les valeurs mo-

bilières dont l'exécuteur a pris la possession. Sous ce dernier

point de vue, l'inventaire des meubles se rattache à un

principe de bonne foi qui doit diriger l'exécuteur testamen-

taire dans son maniement; et comme on ne peut dispenser

de la bonne foi, M. Grenier (1) a émis l'avis que le testa leur

(t) Xo 337.
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ne pelU dispenser l'exécuteiir testamentaire de faire inven-

taire.

Mais je ne vois pas de raison pour s'écarter de l'opinion

de Ricard et de Furgole, opinion conforme à plusieurs textes

formels du droit romain, et notamment à la loi dernière,

§ Procul duhio, au Code, Arhitrium tutelœ. La dispense de

faire inventaire ne peut avoir pour résultat de favoriser la

mauvaise foi. L'exécuteur testamentaire sera toujours sou-

mis à la diligence d'un bon père de famille; et s'il manque

à cette diligence par des détournements, les intéressés ne

seront pas privés du droit de l'actionner de ce chef, pour

voir dire qu'il a reçu plus qu'il ne veut avouer (1).

Sous l'ancienne jurisprudence, Potliier donnait une raison

qui pouvait avoir une grande autorité; il disait que l'exécu-

teur testamentaire, ne tenant sa saisine que de la loi, ne

pouvait l'avoir que sous les conditions imposées par la

loi (2). Mais cette raison n'est plus admissible aujourd'hui,

puisque, d'après l'art. 1020 du Code Napoléon, c'est de la

volonté du testateur que l'exécuteur testamentaire tient la

saisine. Or, provisio testatoris hominis facit cessare provisio-

91em legis.

Du reste, M. Touiller remarque très-bien que la dispense

de faire inventaire serait inutile, s'il y avait des héritiers à

réserve, parce que, pour constater l'étendue de la portion

disponible, il faut nécessairement énumérer les choses de la

succession.

2024. En troisième lieu, l'exécuteur testamentaire doit

provoquer la vente du mobilier; mais ce n'est que dans le

cas où les deniers sont insufhsants pour payer les legs mo-

biliers. Cette disposition a pour objet de procurer l'exécu-

(4) Touiller, t. V, n" CM.
(2) lUmut. loafam., ch. .'i, sort. 1, arl. 3.
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tion du testament. Elle a lieu soit que l'exécuteur testamen-

taire ait ou non la saisine du mobilier; car le Code ne

distingue pas. Mais les héritiers peuvent, en oflVant somme

sutTisante pour acquitter les legs, empêcher l'exécuteur

testamentaire de mettre en vente les biens meubles de la

succession. Quel intérêt l'exécuteur testamentaire aurait-il

à poursuivre avec rigueur la vente du mobilier, puisque les

héritiers lui fournissent les moyens de les acquitter? Remar-

f{aez que ce n'est qu'à défaut de deniers suffisants que

l'art. 1051 se prête à la vente du mobilier : or, on ne peut

pas dire qu'il n'y a pas de deniers suffisants, lorsque les hé-

ritiers offrent les fonds nécessaires pour satisfaire aux der-

nières volontés du testateur. D'un autre côté, les héritiers

peuvent avoir un grand intérêt à empêcher la vente des

meubles. Il est possible qu'il y ait dans le mobilier des objets

ayant pour eux un prix d'affection, et qu'ils tiennent à con-

server. Ne serait-ce pas pousser la loi dans des rigueurs ex-

trêmes et inutiles que de refuser aux héritiers cette satisfac-

tion (1)?

2025. En quatrième lieu, l'exécuteur testamentaire doit

veiller à ce que le testament soit exécuté, et il peut intervenir

sur les contestations qui en attaquent la validité.

Ce droit de veiller à l'exécution du testament n'est pas

limité à un an, comme la saisine; il dure tant qu'il y a des

dispositions dont l'héritier n'a pas encore procuré l'exécu-

tion.

Il donne à l'exécuteur testamentaire le pouvoir de faire

assigner l'héritier, pour satisfaire aux dispositions qui lui

sont imposées par le testament et qu'il néglige.

Ici se présente la question de savoir si l'exécuteur testa-

mentaire, ne pouvant pas payer les legs avec la vente du

(I) P.rnxcllcs, 16 mars ^,S^1 (Hovill., 3, 2, iW.
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mobilier, esl autorisé à contraindre l'héritier à vendre des

immeubles, pour arriver à assurer ainsi l'exécution de la

volonté du testateur.

Cette question était résolue pour l'aflirmative, dans plu-

sieurs coutumes (1); et la pratique avait fait généralement

adopter cette solution dans les autres coutumes. Ricard (2)

trouvait cependant beaucoup à redire à cet usage là où la

coutume ne parlait que des meubles. Sous le Code aussi il

n'a été question que des meubles; mais l'art. 4054 , en char-

geant l'exécuteur testamentaire de veiller à ce que le testa-

ment soit exécuté, a par cela même reconnu à l'exécuteur

testamentaire le droit de contraindre l'héritier à faire vendre

les immeubles pour l'exécution du testament (5).

2026. Il y a plus : l'exécuteur testamentaire pourrait lui-

même faire vendre les immeubles, s'il en avait été chargé

j)ar le testateur : et ce mandat spécial, en dehors de la mis-

sion ordinaire qui lui est reconnue par notre article de faire

vendre le mobilier, ne dépasserait pas les pouvoirs du tes-

tateur (4). Nous avons dit, en effet (5)^ que la mort du man-

dant ne met point fin au mandat, lorsque le mandat est

donné pour être exécuté après la mort du mandant. Or, c'est

d'un mandat de cette nature qu'il s'agit alors.

{\} « . . . Au cas que les meubles ne suffisent pas pour l'acconiplissennenl

» du teslament, l'exécuteur testamentaire doit demander en justice qu'il l'.ii

» soil permis de vendre quelques immeubles, après sommation faite à l'hé-

» ritier, et à son refus. » (F'errières sur Tarifi, art. 297, glose 2, n.. 9.

Jiniqe Furgolc, eh. \0, sect. 4, n" 41. Coutume de Nivernais, Testament.

art. 4. Meaux, art. 38. Bretagne, ancienne coutume, art. 574. Châlons,

art. 75. Blois, art. 75.

(2) Part. 2, n" 78.

(3) TouUier, t. V, n° 593. Pau, 24 août 1823. Cet arrêt, il est vrai, a

été cassé le 26 nov. 1828, mais sur le motif qu'il s'agissait d'un legs fait

au profit d'une église, et pour l'acceptation duquel l'autorisalion du gouver-

nement était nécessaire (Devill., 9, 1, 192).

(4) Supra, au no 270, voyez une espèce qui rentre dans cette question.

(5) Su}yra, n" 1992.
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La mission de l'exécuteur testamentaire peut être aussi

variée que la volonté des testateurs. Par sa mission légale,,

l'exécuteur testamentaire n'est chargé que de payer les legs

et de veiller à l'accoinpiissement du testament. Mais rien

n'empêche le testateur délargir ce mandat légal; nous

avons vu qu'il peut donner à son exécuteur testamentaire la

saisine des meubles. De plus, il est constant en principe

qu'il peut le charger de faire recette et emploi de sommes

dues (1). On ne voit pas pourquoi il ne pourrait pas lui don-

ner le mandat de faire vendre tels ou tels biens, meubles et

même immeubles de la succession, pour payer les dettes.

Un tel mandat n'a rien de contraire à l'ordre public, et

pourvu qu'il ne porte pas atteinte aux réserves établies par

la loi, il doit être respecté.

C'est ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Bruxelles,

du 2 août 1809 ^2). Bien entendu, du reste, que cette vente

doit être faite de manière à ne pas porter préjudice aux

héritiers. Et c'est aussi ce que décide ce même arrêt qui,

tout en respectant le mandat de vendre, oblige l'exécuteur

testamentaire à le remplir avec les précautions de publicité

et de concurrence propres à procurer le plus haut prix et la

plus grande somme de sécurité.

La légalité d'un tel mandat a cependant été contestée

d'une manière fondamentale par un arrêt de la cour de

Riom, du 24 juin 1859, rapporté par M. Bayle-Mouillard (5).

Je voudrais en bien connaître l'espèce et les faits précis : je

ne les trouve dans aucun recueil, et M. Bayle-Mouillard a

omis quelques circonstances qu'il y aurait intérêt à savoir.

Quoi qu'il en soit, voici ce que cet auteur en rapporte.

Un testateur, sans en faire la condition d'aucun legs, avait

(4) Brilloti , v„ Kircul . Icslam., n" 11.

(2) Dcvill.,3, •;>, il2.

(v '^"r Gmii.r, w^ 155, t. l, [< 098.
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aulorisô «a leiunie à vendre de ses immeubles jusqu'à con-

currence d'une somme déterminée, pour l'employer à l'ac-

quit dé ses dettes passives. Mais les ventes consenties par

la femme, en vertu de cette autorisation, furent annulées

par les motifs suivants :

« Considérant que le contrat de mandat ayant pour objet

» de faire représenter le mandant et de pourvoir, par l'in-

)) termédiaire d'un tiers, à l'exécution de sa volonté, devait

» nécessairement finir à son décès, époque à laquelle il

» cessait d'en avoir une, et où il se trouvait remplacé par

» ses héritiers testamentaires ou ab intestat ; que ce terme

M assigné au mandat par la raison est formellement prescrit

1) par l'art. 2005 du Code Napoléon
;

» Considérant que si, par déférence pour la volonté des

» testateurs, la loi a permis d'instituer des exécuteurs testa-

» mentaires qui , n'étant pas des héritiers; peuvent être

» regardés comme mandataires, cette faculté ne donne lieu

» qu'à un mandat tout exceptionnel, qui, par là, doit être

!> soigneusement renfermé dans les limites qui lui ont été

» imposées;

» Considérant que, dans les dispositions par lesquelles le

» Code règle les pouvoirs des exécuteurs testamentaires, on

1) voit, art. 1026, que le testateur pourra leur donner pour

» un an seulement la saisine de tout ou partie de son mobi-

» lier; et art. 1051, qu'ils provoqueront la vente de ce

» mobilier, à défaut de deniers suffisants pour acquitter les

» legs; mais que, dans aucune, on ne trouve la faculté

» d'accorder la saisine des immeubles et le pouvoir de les

!) vendre sans formalités de justice et sans le concours des

» héritiers;

» Considérant qu'on ne peut pas dire que les dispositions

» de l'art. 102G sur la saisine du mobilier ne sont que dé-

» monstratives, et n'excluent pas la faculté d'accorder la
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» saisine des imnieiihles
; que les expressions dans lesquelles

» ces dispositions sont conçues, et les principes sur le man-

» dat et la transmission des biens par décès s'opposent à ce

I) qu'une semblable interprétation puisse être adoptée;

» qu'en etïet, en disant que le testateur pourra donner la

» saisine de son mobilier pendant un an, et en gardant le

» silence sur la saisine des immeubles et la faculté de les

)) vendre, l'art. 1026 fait bien évidemment entendre qu'il

»> règle par là l'étendue du pouvoir qui peut être accordé à

» l'exécuteur testamentaire, qu'elle soit ou non déterminée

)> par le testament qui l'institue, puisqu'il statue d'une ma-

» nière générale, sans application particulière et exclusive

) à l'une ou l'autre de ces circonstances. »

Cet arrêta été critiqué avec raison. D'abord il est certain,

en droit, que le principe d'après lequel le mandat finit par

la mort du mandant, reçoit nécessairement exception, lors-

que l'affaire qui en est l'objet est de nature à ne pouvoir

se faire qu'après sa mort. Il est étonnant de trouver ce

point méconnu dans un arrêt doctrinal. D'un autre côté,

pourquoi la cour de Riom a-t-elle refusé de voir, dans le

mandat donné à l'épouse, une exécution testamentaire? Est-

ce parce que ce mandat ne rentre pas dans les exemples don

nés dans l'art. 1031 du Code Napoléon? Mais de ce que ceî

article a signalé quelques-uns des pouvoirs qui rentrent de

plein droit dans le mandat de l'exécuteur testamentaire, il

ne s'ensuit pas que la volonté du testateur ne puisse pas

étendre, suivant les circonstances, l'autorité de celui qui a

toute sa confiance. L'arrêt argumente de ce que la loi ne

permet pas de donner la saisine des immeubles. Nous som-

mes les premiers à en convenir (1). Mais il ne fait pas atten-

tion que c'est là ne rien dire : car autre chose est la saisine

(I) Suira, Dos 1994 et suiv.
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des biens, autre chose le droit de les faire vendre. Comment

n'a-t-il pas vu que l'exécuteur testamentaire vend les meu-

bles, lors même qu'il n'en a pas la saisine (1), et qu'il résulte

de là une preuve irrécusable que le droit de vendre n'est pas

lié à la saisine? Il est vrai que la loi ne lui donne que le

droit de provoquer la vente du mobilier, même quand le

testament n'a pas parlé de la saisine; mais il n'est pas exact

d'en conclure que le testateur ne peut pas lui conférer des

pouvoirs plus étendus. Les art. i026 et suivants sont plutôt

faits pour indiquer la capacité ordinaire des exécuteurs tes-

tamentaires et suppléer au silence du testateur, ({ue pour

limiter sa puissance sur ce qui n'excède pas la portion dis-

ponible; et après tout, il serait étrange que le testateur ne

pût faire vendre à son gré les biens dont il peut disposer

comme il lui plaît.

2027. Au surplus, il doit être bien compris que lorsque

nous nous montrons facile à admettre les extensions don-

nées par la volonté du testateur au mandat de l'exécuteur

testamentaire, c'est à la condition que ce mandat ne sery

pas en opposition avec les principes du droit. C'est pourquoi

nous repoussons, sous le Code Napoléon, l'usage dont parle

Furgole (2), qui permettait aux testateurs d'ordonner que

leurs biens seraient distribués par leur exécuteur testamen-

taire comme bon lui semblerait^ et sans désigner les per-

sonnes qui prendraient part à cette distribution. Dans la

plupart des cas, cette disposition est considérée comme faite

à personnes incertaines ; c'est un point que nous avons exa-

miné ci-dessus (5).

2028. Enfin, en cinquième lieu, l'exécuteur testamentaire

{\) Arl. 4031. Bruxelles, 2 août 1809 (Devill., 3, 2. 112).

(2) Ch. 10, BccL 4, n" 52. Jiuigc Boniface, anêls du parlement de Pm-

vcuce, I. HJ. 2, l. I.ch. 3.

(3) Nos b'kk cl suiv.
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doit rendre compte de son administration. On sait que le /

mandat produit deux actions : l'une directe, qui compète au

mandant pour lui faire rendre compte ; l'autre contraire_,

qui compète au mandataire pour se faire rembourser des ',

dépenses qu'il a faites (1). Notre disposition est une consé- l

quence de ce principe.

Mais l'exécuteur testamentaire est-il obligé de rendre

compte, lorsque le testateur l'en a dispensé ? 11 faut répondre

d'une manière affirmative à cette question ; car la dispense

de rendre compte ne sous-entend que la dispense de répon-

dre des fautes et négligences commises dans sa gestion
;

mais elle ne soustrait pas à l'obligation de rendre compte du

dol(2). L'exécuteur testamentaire n'en serait pas moins tenu, .

s'il y avait un reliquat, d'en faire le payement; c'est ce

que tous les jurisconsultes s'accordent à décider pour le cas

du tuteur que son pupille a dispensé de rendre compte.

« A reliquorum restitutione tutor non liberatur ex eo quod et

-) ab ipso pupilloy cui ratio reddenda est, liberatio a rationum

M redditione legata fuit (5). »

2029. Le compte doit être rendu à l'amiable, ou sinon

en justice devant les juges du domicile du comptable (4).

Cependant la plupart des auteurs (o) soutiennent que, d'a-

près l'art. 59 du Code de procédure civile, le compte doit

(<) Caïus, 1. 46, § 4, D. De procurât Woy. le titre Mandati vel contra^

au Dig. Coutume de Nivernais, Testam., art. 9.

(2) Supra, n" 257.

(3) Votit, Ad Pand.^ De tuteî. et ration., no -H. Meaochius, De prw
sumpt,, 1. 4, ])/'. 164. n» 12. Gomezius, Yariar. resoh, 1. 2, cap. 12,

n" 83. Covarruvias, Yariar. resol., 1. 2, cap. M. n" 4. Voy. contra, Fer-

rières sur Paris, 297, glose 2, n** 19.

(4) .Ktï. 527 du C. de procédure civile.

(5) Toullicr, t. V, n" 603. MM. Dalioz, ch. VIII , sect. 3, n" 33. Pou-

jol, nn 9, sur l'art. 1031. Roland de Vill., Rcp. mfar., v" Exécvt. tes-

tament, n" 117. Vazeille, n" 2, sur l'art. 1034. Coin-Delisle, n" 9, sur l'ar-

ticle 1031.

ui. 54
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ùliu rendu devant le tribunal du lieu où la succession s'est

ouverte. Mais cette opinion a été repoussée avec raison par

un arrêt de la cour de Paris du ^ juillet 1839 (1).

2050. L'exécuteur testamentaire doit se charger, dans le

compte, de tout ce qu'il a reçu : çx mandato ajnid eion qui

mandatumsuscepit, niJul rémunère oportet, sicuti nec daninum

pâli débet (2). Il doit aussi rendre compte de ce qu'il a lait

contre les règles de son devoir, de ce qu'il a négligé^ et de

ce qu'il n'a point fait devant le faire (5).

2051. Mais s'il ne doit profiter do rien, il ne doit soutfrir

aucun dommage de la commission, comme nous venons de

le voir, et il doit se retirer indemne, abire indcinnis. C'est ce

([ui est décidé par l'art. 1054 (i). Il peut donc se faire rem-

bourser de ce qu'il a t'ait pour la libération de la succession^

et de tous les frais et impenses par lui faits, tels que les

frais funéraires et autres semblables, à l'égard desquels la

coutume du Bourbonnais (o) disait qu'il devait en être cru

sur son serment, pourvu qu'il eut agi selon la coutume du

lieu et la qualité du défunt (6).

Il doit aussi être indemnisé des frais qu'il a faits de bonne

foi, soit en poursuivant des procès, soit en y défendant. Mais,

pour cela, il faut qu'il ait dénoncé ces procès à l'héritier, si

celui-ci n'en avait pas connaissance ou n'y était pas partie (7).

2052. Du reste, il ne peut prétendre à aucun salaire pour

son administration; car il remplit un oliice d'ami, une charge

purement gratuile. Le mandat doit d'ailleurs être gratuit.

La loi 88j au Digeste, De leyalis. 2% peut s'appliquer à l'exé-

(1) Devill., 39, 2. 3-2. J. Vul., 1839, 2, 335.

(2) l'aul, 1. 20, D., Maiidati.

(3) L. ^\, 43, 24, Mawlati. F.irjïole, ch. 10, sect. 4, n» 68.

(4) Infra, ii"2044.

(3) Art. -296.

(6) Ulpien, 1. 42, § 5, t)., iJt' relkjius.

(1) Fiir^-olo, /oc. cit., n,, 69. TouUier, t. V, n„ 590.
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cuteur testamentaire, et elle contient un exemple qui con-

firme notre principe. On peut en dire autant de la loi 49,

§ dernier, au Code, De sacrosanct. ecclesiis, qui défend à

ceux qui sont préposés pour l'exécution des dispositions

pieuses^ de retirer aucun profit de leur administration (l).

Remarquez, d'ailleurs, que le testateur peut, s'il le veut,

faire un legs à son exécuteur testamentaire pour le récom-

penser d'avance de ses soins. Mais, si le testateur n'a rien

ordonné , l'exécuteur testamentaire ne peut rien pré-

tendre.

Coquille disait, cependant (2), que le juge pouvait attri-

buer à l'exécuteur testamentaire une récompense arbitrée

suivant la qualité de la personne, la difficulté des affaires,

le temps employé, et en tenant compte aussi des facultés

du défunt.

Nous croyons, cependant, que la charge de l'exécuteur

testamentaire est, par sa nature, honorifique, et qu'il ne se-

rait pas bienséant d'exiger une récompense.

2055. L'exécuteur testamentaire doit les intérêts du reli-

quat de son compte du jour de la mise en demeure; il peut

réclamer aussi les intérêts des sommes dont la succession lui

est redevable pour sa gestion, et cela, à dater de l'avance

qu'il en a faite (5).

20oi. L'action qui naît contre l'exécuteur testamentaire

pour le compte de sa gestion^, ^est personnelle; elle n'est y.

pas hypothécaire et ne donne pas lieu à la contrainte par /^

corps (4).

'

[\) Furgole. loc. cit., n^ ô4.

(2) Nivernais, Testament, art. 11.

(3) Art. 1034 et 2004 du C. Nap.

(4) Furgole, loc. cit., u" 74.
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Articlk 1032.

Les pouvoirs de Texécuteur testamentaire ne pas-

seront point à ses héritiers.

SOMMAIRE.

2035. Quand linlssent les pouvoirs de l'exécuteur testamentaire.

2036. En cas de mort de l'exécuteur testamentaire, doit-on provoquer

la nomination d'un nouvel exécuteur testamentaire ?

2037. Lorsque le choix de l'exécuteur a été déterminé moins par

l'individu que par la qualité de la personne, les pouvoirs

passent à la personne qui remplace l'individu décédé.

2038. L'exécuteur ne peut pas se substituer un remplaçant.

CO.MMENTAIRE.

2035. Le pouvoir de l'exécuteur testamentaire est atta-

ché à sa personne, et il ne peut le communiquer ni le trans-

férer à un autre (1).

De là il suit qu'il prend fin à la mort de l'exécuteur tes-

tamentaire comme tout autre mandat (2).

2036. Mais quand l'exécuteur testamentaire, qui a com-

mencé sa gestion, vient à mourir avant de l'avoir terminée,

doit-on en faire nommer un à sa place d'autorité de jus-

tice?

Je crois, avec Furgole (5), qu'on doit tenir pour règle que

la mort fait cesser la commission
;
que les héritiers de l'exé-

cuteur testamentaire ne sont pas recevables à demander

que l'exécution soit continuée par eux, parce que « indus-

tria personœ electa esty » et qu'on ne doit point en nommer

(1) Uenys-Godefroy sur la 1. 28, C, l)e sacros. eccl. Furgole, loc. cit.,

n" 43.

(2) Instit., De mandata, § 10. Item s?'.

(3) Furgole, loc. cit.
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un à la place du décédé ; mais que ce qui reste à faire doit

être exécuté par l'héritier du testateur, de même que s'il

n'avait jamais été nommé d'exécuteur testamentaire; car les

choses reviennent aux mêmes termes par le décès de celui

qui a été nommé (1).

2057. Néanmoins si , dans le choix de son exécuteur tes-

tamentaire, le défunt avait considéré la qualité de la per-

sonne plutôt que l'individu; par exemple, s'il avait nommé
le doyen des notaires de telle ville, les pouvoirs passeraient

à la personne qui remplacerait l'individu décédé ; car le

choix a été déterminé uniquement par la qualité qui ne

meurt pas et qui passe d'individus à individus (2).

2058. Non-seulement le mandat d'exécuteur testamen-

taire ne passe pas à ses héritiers ; mais de plus l'exécuteur

ne peut pas se substituer un remplaçant, s'il n'y a été ex-

pressément autorisé par le testateur; autrement, il s'expo-

serait à des recours périlleux pour sa responsabilité (5).

Article 1033.

S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui

aient accepté, un seul pourra agir au défaut des

autres
;
et ils seront solidairement responsables du

compte du mobilier qui leur a été confié, à moins

que le testateur n'ait divisé leurs fonctions, et que

chacun d'eux ne se soit renfermé dans celle qui lui

était attribuée.

H) Novelle Ml, cap. 1 . Jiinrje Greuier, n» 334. Dalloz, rh. 8, sect, 4.

n» 4. Voy. œntra, Ricard, part. 2, n**65."

(2) TûuIIier, t. V, n«> 596.

(3) Mon Comment, du mandat., ri" 446.
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SOMMAIllE.

2039. Uiî testateur [)eut nommer un ou plusieurs exécuteurs testa-

mentaires.

2040. Dans ce cas, chacun peut agir individuellement au défaut des

autres.

204Î. De la responsabilité des exécuteurs testamentaires.

2042. Il n'y a pas de solidarité entre les exécuteurs testamentaires,

si le testaleur'a divisé leurs fonctions.

2043. Quid lorsque plusieurs exécuteur^ testamentaires ayant été

nommés, quelques-uns d'entre eux refusent?

COMMANTAIRE.

2059. Le testateur peut, suivant les circonstances^ nom-

mer un ou plusieurs exécuteurs testamentaires : sa volonté,

à cet égard, est pleinement libre ; elle doit être respectée.

2040. La nomination de plusieurs exécuteurs testamen-

taires n'a pas pour conséquence d'obliger les exécuteurs qui

acceptent à faire tous leurs actes collectivement. Notre arti-

cle décide^ au contraire, que chacun peut agir individuelle-

ment au défaut des autres. C'est à peu près la règle qui est

suivie en matière de société (1). Le testateur est censé

avoir demandé à chacun d'eux l'aptitude nécessaire pour

agir au mieux de ses volontés. Ce n'est qu'autant qu'il

a divisé les fonctions, que les exécuteurs testamentaires doi-

vent s'abstenir d'agir les uns pour les autres, se tenant étroi-

tement renfermés dans la limite de leurs fonctions.

2041. Ici vient la question de responsabilité des exécu-

teurs testamentaires ; elle se décide à la fois par les princi-

pes du droit commun et par une règle spéciale introduite

l)ar notre article. En principe, les exécuteurs testamentaires,

même dans le cas où leurs fonctions ne sont pas divisées, ne

sont pas responsables solidairement les uns des autres.

[h) Arl. 1857 du C. Nap.
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Il est vrai que dans l'ancien droit romain, deux manda-

taires préposés par la même personne étaient tenus solidai-

rement; mais quel que soit le parti que Justinien ait pris sur

ce point, ce qui est controversé parles auteurs (1), l'arti-

cle 1995 du Code Napoléon se prononce contre la solida-

rité (2). Il suppose que chaque mandataire n'a entendu

demeurer garant que de ses propres faits. Il considère les

faits de gestion comme personnels à chaque mandataire, et

chacun ne répond que de ce qu'il a fait ou de ce qu'il a omis

de faire, sans que le mandant puisse s'en prendre à l'autre

mandataire qui n'est pas en faute. Voilà quel est le principe,

et il s'applique aux exécuteurs testamentaires. Il y a cepen-

dant une exception ; elle a lieu dans le cas où les exécuteurs

.testamentaires ont reçu le maniement du mobilier : alors

les exécuteurs testamentaires sont tenus solidairement du

compte à rendre de ce mobilier.

Le Code veut que lorsque les exécuteurs testamentaires

sont saisis du mobilier, ils en soient tenus solidairement.

Deux raisons l'ont déterminé à prendre ce parti : la pre-

mière, c'est que les exécuteurs testamentaires sont en ce

cas nantis d'un dépôt ; la deuxième^ c'est que la volonté des

mourants a besoin de garantie^ et qu'il faut assurer son exé-

cution par une plus forte responsabilité (5).

2042. ]Mais si, tout en donnant la saisine ch: mobilier, le

testateur a divisé lui-même les fonctions des exécuteurs tes-

tamentaires, et si chacun d'eux s'est tenu dans celle qui lui

était attribuée, il est clair que, dans ce cas, il n'y aura au-

cune solidarité à exercer contre eux.

2045. L'article dont nous nous occupons suppose que

tous les exécuteurs testamentaires désignés par le (eslateur

(1) Voy. mon Conwi'^iit. du mandat^ a» 49).

(2) Lor. cit.

(3) Mon Commoiif. du miiiuhit, r\" 496.
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ont accepté. Il ne parle pas du cas où quelques-uns d'entre

eux seulement ont refusé. Faut-il dire alors que ce refus de

quelques-uns aura pour effet d'empêcher les autres d'agir,

parce que le testateur n'a peut-être placé sa confiance dans

chacun d'eux qu'en considération des autres, et que les

légataires n'ont plus les mêmes garanties?

Ce serait aller trop loin : le testateur a le plus souvent

nommé plusieurs exécuteurs testamentaires dans l'intérêt

de ces derniers et pour rendre leur fardeau moins lourd. 11

a pu être déterminé aussi par le désir de leur donner une

marque de sa confiance et de son amitié. Dans tous ces cas,

il n'y a pas de raison suffisante pour que le refus de l'un

fasse tomber l'ensemble des combinaisons du testateur; et

il faudrait une preuve bien évidente que le testateur a exigé

le concours simultané de tous les exécuteurs testamentaires

nommés comme condition sine qua non, pour que les exé-

cuteurs acceptants fussent paralysés par l'exécuteur refu-

sant.

Article 1034.

Les frais faits par l'exécuteur testamentaire pour

l'apposition des scellés, l'inventaire, le compte et

les autres frais relatifs à ses fonctions, seront à la

charge de la succession.

SOMMAIRE.

2044. Explication.

COMMENTAIRE.

2044. La disposition de cet article se comprend facile-

ment, et, comme nous l'avons dit ci-dessus (1), il est juste

que les frais que l'exécuteur testamentaire a faits pour l'ac-

{^) Supra, no 2034.
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complissementde son mandat, ne restent pas à sa charge et

soient remboursés par la succession. C'est l'application de

la règle : « Nemini officium débet esse damnosum (1). »

SECTION VlII.

DE LA RÉVOCVTION DES TESTAMENTS ET DE LEUR

CADUCITÉ.

Article 1035.

Les testaments ne pourront être révoqués, en

tout ou en partie, que par un testament postérieur,

ou par un acte devant notaires, portant déclaration

du changement de volonté.

SOMMAIRE.

2045. Du droit de révoquer un testament.—De la clause dérogatoire.

2046. De la révocation expresse.

2047. De la révocation de l'institution d'héritier en droit romain.

2048. De la révocation du legs en droit romain et dans notre ancien

droit français.

2049. Sous la loi actuelle, l'institution d'héritier est confondue avec le

legs, l'un et l'autre ne peuvent être révoqués expressément

que par un testament ou par un acte devant notaires.

2050. Le testament postérieur nul, qui contient la révocation, a-t-il

pour effet d'anéantir le premier testament ?

2051. Un acte olographe écrit en entier, daté et signé de la main du

testateur, s'il contient seulement une clause de révocation,

révoque-t-il un testament antérieur?

(1) Caïus, 1. 7, D. , Testam. quem. aper.
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2052. De la présence du notaire en second dans les actes de révo-

cation.

2053. Renvoi.

2054. Quid des reconnaissances de dettes contenues dans un testament?

— Sont-elles révocables ?

2055. Suite.

2056. Suite.

2057. Suite.

2058. Suite.

2059. Suite.

2060. Suite.

2061. La reconnaissance d'une dette contenue dans un testament ré-

voqué peut-elle servir de commencement de preuve par écrit?

2062. La déclaration par testament qu'une dette a été payée est-elle

révocable?

2063. S'il était prouvé que la reconnaissance de dette est sincère, en

aucun cas alors il ne pourrait y avoir caducité.

2064. Circonstances desquelles on peut induire la révocation par

changement de volonté.

2065. Un testateur peut-il faire revivre un premier testament ré-

voqué par un second^ en se bornant à révoquer ce second tes-

tament ?

COMMENTAIRE

204o. Comme la volonté du testateur est ambulatoire

jusqu'au dernier moment (1), il suit qu'elle peut être modi-

fiée, changée en tout ou en partie, ou même révoquée pu-

rement et simplement (2).

Ce droit du testateur est tellement sacré et tient d'une

manière si directe à la liberté qui doit régner dans un tes-

tament, qu'il ne pourrait s'interdire d'en user : nemo eam

(1) IJlpien, 1. 4, D., Dp adim. veî transf. légat. PoUiier, Vand., t. II,

p. 430, n°5.

(2) Voët. Ad Vand., I. 34, t. IV, n" 1. Ricard, part. 3, no 73. Furgole.

ch. \\, n-MS etsuiv. Touiller, 1. V,n"fi07. Pothicr, Tnnd., t. II, p. 459,

n" 1, et p. 191, n" 3.
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sibi polest legem dicere, ut a prioro roluntate ei recédere non

Hceat{[). Toute clause contraire à cette liberté serait donc

nulle et ne lierait pas le testateur (2).

Voilà pourquoi les meilleurs auteurs rejetaient, comme
contraire aux principes, la clause appelée dérogatoire ou

révocatoire, par laquelle le testateur déclarait que sa volonté

était qu'aucun autre testament qu'il pourrait faire par la

suite ne fût exécuté, à moins qu'il ne contînt telle sentence

qu'il indiquait. Ricard nous a conservé un exemple de cette

clause aujourd'hui fort rare et presque inconnue (o) :

« Que s'il arrive que je fasse ci-après un autre testament

» que celui-ci, y étant obligé par les importunités de ceux

» qui tâchent d'avoir mon bien, ce que je ne désire pas,

)• étant raisonnable que ma sœur soit mon héritière, je veux

» que ce second testament soit nul, si la clause suivante n'y

» était inscrite tout au long : Vierge Marie, mère de Dieu,

» ayez pitié de moi (4). »

Les avis des différents docteurs sur la validité de cette

clause avaient donné lieu à des controverses sans fin, et, ce

qui pis est, à une multitude de procès ruineux. Mais les

{\) Hermogénien, 1. 2?, D., De légat., 3°. Pothier^ Pa}id.,t. II, p. 314,

(2) Voët, Ad Pand., 1. 28, t. III, noiO. Junge Ant. Merenda, Controv.,

1. 4, cap. 49. Menochius, Prœsumpt., 1. 4, 166. Sande, decifi. Fnsic.,

1. 4, t. I, déf. 10. Fachinée, Coidvov., 1. 4, cap. 92. Cujas, Observât.,

1. 44, cap. 7. Gudelinus, J>e jvre noviss., 1. 2, cap. 6 Favre, De error.

pragm., decad. 37, error. 7 et seq., et Cod., R. 6, t. V, déf., 9, 10, 13,

14, 15, Manlica, De conject. ult. volvnt., 1. 6, t. IV, n" 9, et I. lï,

t. VllI, etc.

(3) Ricard, part. 3, n" 96.

(4) Voy. aussi quelques exemples dans le Code du prés. Favre, loc. cit., déf.

lîi etpansim. VoûncT.Donat., lect., cVi. 6, sect.2, § 3. «Telle seraitla clause

>; par laquelle le testateur déclarerait par son testament qu'il veut que tout ce

» qu'il fera par la suite contre et outre le présent testament ne soit pas va.

» lable s'il ne s'y trouve cette sentence : Beatttft vir qui timet Dominum. »
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jurisconsultes ennemis des routines la regardaient comme
une violation des saines doctrines (1). Aussi^ l'ordonnance

de M'ô^y qui fit tant de réformes utiles dans la législation

relative aux testaments, ne manqua pas de l'abroger (2);

elle serait indubitablement sans etîet sous le Code Napo-

léon.

2046. Notre article s'occupe de la révocation qui est faite

expressément par le testateur.

Cette révocation expresse peut se faire de deux manières :

ou par un testament postérieur, ou par un acte ad hoc passé

par-devant notaires et portant changement de volonté.

2047. Dans le droit romain, où le testament comprenait

deux parties distinctes, l'institution d'héritier et les legs,

régis par des principes différents, on ne pouvait pas révo-

quer une institution de la même manière qu'un legs.

L'institution, qui constituait la solennité capitale du tes-

tament et pour ainsi dire le testament lui-même, ne pouvait

être révoquée que par un testament en bonne forme : Tiim

autem prms lestamentum rumpitur, quum posterius rite per-

fectum est (5).

La raison de cette loi est, suivant Ricard, qu'un testament

chez les Romains était une loi particulière qui dérogeait à la

loi générale sur les successions ab intestat, et qu'une loi ne

peut être révoquée que par une autre loi. Lex lege tollitur. Il

fallait donc qu'un testament solennel postérieur vînt anéan-

tir le premier. Toute déclaration de changement de volonté

(i) Ricard, pari. 3, n« 97. Furgole, lac. cit., n»* 30 et suiv. Voët, loc.

cit., no iO.

(2) Art. 76 de Tord, de Mio : « Abrogeons l'usage des clauses déroga-

)) toires dans tous testaments, codicilles et autres dispositions à cause de

» mort; voulons qu'à l'avenir elles soient regardées comme nulles et de nul

» effet eu quelques termes qu'elles soient conçues. »

(3) L'ipien, 1. 2, D., De injusto , rnpto. Pothier, P(md., t. li, p. 19»,

no 3.
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conçue dans une autre lorme, dans un acte de nue volonté,

ne pouvait produire cet ellet : Nihil tam naturale est quam

co génère quidquid dissohere, quo colligatiim est (1). Ce prin-

cipe résulte formellement de la loi 56, § 3, D., De testa-

mento militis, par laquelle il en est fait application à un

vétéran qui, ayant testé jure communia avait déclaré par un

acte de nue volonté qu'il voulait mourir intestat. Paul

décida que l'institution n'était nullement révoquée.

Aussi Doneau dit-il (2) : « Voluntate testatoris nuda nun-

» quam testamentum infirmari, quantumvis ille testator dixe-

M rilse testamenliim, quodfecit, valereiiolle. Idque consenta-

» neum est regulœ juris, qua gcneraliter traditur, quibus

» quidque modis constituitur y iisdem et solvi m contrarium

» actis . Nuda voluntate non constituitur testamentum; proinde

» nec nuda voluntate tolletur (5). »

La loi 2 au D., De injusto, ci-dessus citée, exceptait ce-

pendant deux cas où un testament solennel pouvait être ré-

voqué par un deuxième testament imparfait, c'est-à-dire

non solennel; car ici le mot imparfait est employé par op-

position au testament solennel, et ne signifie nullement un

testament nul par défaut de forme (4).

Ces deux cas sont : 1° lorsque le second testament est un

testament militaire; 2° lorsque ce second testament, fait en

présence de cinq témoins, est en faveur des héritiers ab in-

testaty tandis que le premier était en faveur d'étrangers (5),

Du reste, ce que nous venons de dire du testament mili-

taire s'appliquait aussi à toute autre espèce de testament

{{) Ulpien, 1. 35, D., île regul. jtiiis.

(2) Doneau, fourni.^ 1. 6, cap. 1G, n" 3.

(3) iunrfe Fachince, Contvov., 1. 4, § 8.

'(4) Furgole, ch. W, n- VJ.

(5) Voy. aussi la loi Hac consiilt., § Si quis, C, De testam., et Voët, Ad
Pand., De injnsio,rupto, n»6.
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moins solennel, mais reconnu par le droit, comme le testa-

ment inter liberos, le testament fait à la campagne (1).

Et remarquons ici une chose sur laquelle nous nous arrê-

terons plus longtemps sous l'article suivant : c'est que, dans

les principes du droit romain, le deuxième testament n'avait

pas besoin de contenir une révocation expresse du premier.

Son existence seule opérait cette révocation : car nul ne

pouvait mourir avec deux testaments valables, et, comme

de raison, c'était le deuxième qui prévalait.

2048. Passons maintenant à ce qui concerne les legs. On

sait que Ton pouvait laisser un legs sans aucune espèce de

solennité (2). On pouvait donc aussi le révoquer sans aucune

solennité^ soit par écrit, soit par parole, soit tacitement;

entîn, il suiiisait qu'il y eût preuve quelconque du change-

ment de volonté (5).

Telle était la jurisprudence romaine attestée par tous les

auteurs sans exception. On la suivait dans les pays de droit

écrit.

Mais dans les pays de droit coutumier, oii les testaments

ne dérogeaient pas à l'ordre des successions ab intestat et ne

pouvaient faire que de simples légataires, une déclaration

de volonté contenue même dans un écrit privé sufiisait pour

prouver la révocation (4).

2049. Le Code a voulu qu'un testament ne pût être révo-

qué expressément que par un testament postérieur, ou par

un acte devant notaires^ portant déclaration de changement

(4) Voët, /oc. ctf., 110 3. Ricard, part. 3, n° 125.

(2) Supra, no 1761

.

(3) Paul, 1. 36, I)., De test, miîèt. Ulpien, 1. 3, g <1, D., De adim.

légat. Pomponius, 1. 18, D., De légat., 3o. Favre, G., De testam., defin.

29, n° 6. Furgole, ch. 11, n" 121. Ricard, part. 3, no 1?3. Touiller, t. V,

n 617.

(4) Ricard, /oc, cit., n» 122.Pothier, Do7iat. testam., ch. 6, sect. 2,§ i.
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(.le vuloiUe; et comme dans notre langage l'institution d'hé-

ritier est aujourd'hui confondue avec les legs, il s'ensuit que

le legs lui-même ne peut être révoqué que de l'une de ces

deux manières. Cela résulte, d'ailleurs de ces mots : En tout

ou en partie.

20o0. Mais ici se présente une question fort controversée.

Le testament postérieur nul, qui contient la révocation^, a-t-il

pour eflet d'anéantir le premier testament; ou bien, étant

nul dans toutes les dispositions qui tendent à gratifier, doit-

on dire qu'il l'est aussi dans la clause de révocation?

Cette question ne peut faire difiiculté que pour le testa-

ment notarié nul par défaut de formes. Quant au testament

olographe, s'il se trouve nul, il ne peut produire aucun effet

révocatoire, puisque ce n'est qu'à un acte notarié ou à un

testament que la loi attribue la puissance de révocation. Si

le testament est mystique et que l'acte de suscriplion soit

nul, il reste toujours un testament olographe valable, comme
nous l'avons prouvé ci-dessus (1). La difiiculté se rapporte

donc tout entière au testament par- devant notaires : car, s'il

est nul comme testament, du moins ne peut-il pas valoir

comme acte notarié pour opérer la révocation.

Les auteurs se sont partagés sur la question. M. Merlin a

soutenu qu'un testament nul ne peut révoquerun testament

précédent (2). M. Touiller s'est prononcé pour l'opinion con-

traire (o).

Examinons quelles raisons peuvent être invoquées sur

cette question à l'appui de l'une et de l'autre opinion , et

voyons quelle est la solution que nous devons adopter ici*

Lorsque l'on discuta le Code Napoléon, on convint, sur

(1) Supra, nM654.

(?) Répert., vo Testam., sect. 2, § 3, art. 2, n» 6» Quest. de droit, l^jR^-

voc. de testam. Répert., vo Rëvoc. de codic. Répert. j vo hcvoc. de legSi

('O T. V, no G20.
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une observation de M. Berlier, de ne point laisser indécise

la question de savoir si la révocation, contenue dans un

deuxième testament nul, vaudrait comme manifestation de

volonté de la part du testateur, pour anéantir le premier

testament. Néanmoins aucune disposition ne fut introduite

dans la loi (1).

Ceci posé, il est impossible, pour résoudre la question, de

recourir aux discussions du Code ou aux commentaires des

jurisconsultes qui ont pris part à sa rédaction; car ils se

contrarient de manière à ôter à leurs opinions le crédit qui

leur appartient ordinairement.

M. Maieville veut que le deuxième testament nul vaille

comme acte authentique pour donner vie à la clause de ré-

vocation (2).

M. Jaubert dit, au contraire, dans un discours au Tribu-

nat (5), que la révocation peut avoir lieu par un testament

postérieur, pourvu qu'il soit revêtu de toutes les formes

prescrites et que, considéré en lui-même, il ait pu recevoir

exécution.

Au milieu de ce conflit qui ajoute encore aux difficultés

de l'intelligence de la loi, c'est à la jurisprudence à choisir

celle des deux opinions qui est le mieux fondée.

Les lois romaines peuvent jeter de grandes lumières sur

la question. Mais, pour les appliquer sainement, il ne faut

pas prendre pour point de départ la question de savoir si, à

Rome, un testament nul pouvait révoquer un testament pré-

cédent; car c'est un point de doctrine incontestable qu'un

testament proprement dit ne pouvait être révoqué que par

un autre testament revêtu des solennités requises (4). Ce

(4) Fenet, l. XII, p. 40^. (Séance du 27 ventôse an xt)

(2) Anal, raia.'hi C. Naj).,àvl. 1035. M. Tronchet aussi (Fouet, p. 403.)

(3) Locré, t. XI, p. 473. Fcnct, t. XI, p. 611.

(4) Supra, a" 2047.
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serait d'ailleurs comparer une législation où les leslamenl^>

étaient considérés comme des lois avec une législation qui,

malgré la faveur dont elle les environne, ne leur donne pas

un caractère aussi auguste et permet de les révoquer par un

simple acte notarié. La seule qiiestion qui ait une véritable

analogie avec la nôtre est celle de savoir si un testament

nul en la forme peut servir de manifestation de volonté

suffisante pour révoquer un legs dans les principes du droit

romain : c'est ce que beaucoup de praticiens, qui raisonnent

sur les questions sans les comprendre, n'ont pas aperçu.

On se rappelle ce que nous avons dit, qu'à Rome, les legs

contenus dans un testament solennel pouvaient être révo-

qués sans solennité et par une déclaration quelconque du

testateur (1). Cependant si, pour révoquer ces legs, le testa-

teur avait employé la forme d'un testament, la nullité de ce

testament emportait-elle toujours la nullité de la révocation?

Voilà la question : la solution dont elle est susceptible dé-

cidera la nôtre m terminis.

AentendreM.Toullier(2), la loi 18, D., De lefj., 5°, qu'in-

voquaient les partisans de la « non-révocation et parlicu-

» lièrement Furgole (o) et Merlin (4), n'est nullement appli-

» cable. Ces auteurs font tenirà Bartole, dont ils invoquaient

» l'autorité, un langage qu'il n'a jamais tenu. Ce grand

» jurisconsulte a, au contraire, enseigné l'opinion qu'un

» legs révoqué par un testament inutile n'est pas dû : enfin,

I) c'est dans ce dernier sens que les lois 56, § 3, D,, De

» test, milit, et 26, § 1, D., De adimcnd. ley., tranchent la

» difficulté. »

(1) Paul, 1. 36, g 3, D.,IJc tcslam. milit.

(2) TouUier, l. V, n» 62G, p. o'7'i cl suiv.

(3) Furgole, /oc. cit., ch. H,n» 40.

(4) Merlin^ Quesl. de droil, v" Hcc. de teatam., § 1, p. o'JO cl tuiv., ei

Kôpeii. de juiispiud., v» Tcstam., secl. 2, §3, art. 2, p. 661.

III. . 35
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De loiiles LOS assertions de M. Toullier, une seule nous

paraît exacte, c'est que la loi 48, D., De lc<j.^, o", n'est [)as

tout à fait aussi formelle que quelques interprètes l'ont

voulu. Dans l'espèce qu'elle pose^ il ne s'agit pas en effet

d'un second testament contenant la clause de révocation. On

demande seulement au jurisconsulte Pomponius, si d'un

testament postérieur nul , on peut tirer une présomption

tacite que le testateur a voulu révoquer les legs faits dans

un premier testament valable. Pomponius se décide pour la

négative, parla raison que le testateur ne peut être présumé

avoir changé de volonté qu'autant que son second testament

serait valable.

On voit que cette loi n'est pas aussi décisive que si le se-

cond testament eiit contenu la clause formelle de révocation.

Néanmoins, elle forme un [)iéjugé puissant contre Topiiiion

de M. TouUier, en prouvant que le jurisconsulte n'a pas

osé voir la preuve d'un changement de volonté dans un acte

nul.

Quant au reproche fait par M. TouUier à Furgole d'avoir

cité Bartole sans l'avoir consulté, et de lui avoir prêté un

langage contraire à ce qu'il dit, voyons si ce ne serait pas,

au coniraire, M. TouUier qui pourrait encourir le reproche

de condamner trop légèrement le savant et exact auteur du

Traité des testaments. Furgole dit : « Nous croyons avec

» Bartole, sur la loi 18^ De ley., 3°, que les legs et les autres

» dispositions contenues dans le premier testament doivent

» subsister, nonobstant le second imparfait et nul, quoique

» le second renferme la clause expresse de révocation des

» précédents testaments, parce que cette clause de révoca-

» lion ne peut avoir d'eflet qu'autant que le second testament

» qui la renferme se trouve valable et revêtu des formalités

» extérieures. »

M. TouUier oppose à Furgole ce que Bartole dit dans le
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n" 1 de son commentaire : savoir, que lorsque le testateur

révoque expressément le legs, cette révocation vaut, quoique

le testament qui la contient soit inutile. « Quum legatum

» expresse adimit... licet adimat in voluntate inutili, non

» tamen debetur... » Mais, dans ce passage. Bariole ne parle

pas d'un testament nul par défaut de solennité extérieure. Il

parle d'un testament inutile; ce qui est fort différent dans

la bouche d'un véritable jurisconsulte. Ce qui le prouve

d'ailleurs jusqu'à l'évidence, ce sont les lois qu'il cite, et

dans l'espèce desquelles la révocation se trouve contenue^

non dans des testaments nuls, mais dans des dispositions

faites au profit d'incapables (1).

Mais si M. Touiller avait porté une attention plus parti-

culière sur le n° A du commentaire, il aurait vu que Furgole

n'avait, en quelque sorte, fait que traduire Bartole. « Quœro,

» dicit testator in secundo testamento invalido, cassans et

» irritans omnem aliam voluntatem et testamentumj volens

» istud testamentam omnibus prœvalere, an vigore omnium

D horum verborum primum festamentum sit cassum, licet

» secundwn sit nullum. Bespondeo : Cassatio rcstringitur se-

» cundum causam cassalionis (1. 2, De hisquœ in test, delent.)

> isla cassatio videtur farta respectu secundi testamentiy quia

I) vult istud ultimum prœvalere, et ideo, si ultima voluntas

» non valeret, ista verba, cassans, etc., nihil operantur. »

Voilà bien la question telle que la pose Furgole : c'est un

second testament qui contient la révocation de toutes les

volontés précédentes; mais ce second testament est nul. Que

décide Bartole? Il décide, comme Furgole, que la clause ne

peut pas produire d'effet; car le testateur n'est pas censé

avoir changé de volonté^ si le second testament ne prévaut.

La raison de cette solution est facile à comprendre : c'est

(1) Pomponius^l. 20^ D., De adim. légat. Ulpien, 1. 34, D., De legat.,\'>.

Pothier, PmuL, t. H, p. 433, n"27.
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M . Merlin qui la donne en paraphrasant le passage de Bartole

qui vient d'être cité (1) :

< A la vérité, un legs peut^ sous le droit romain, être ré-

») voqué par une simple déclaration quelconque de volonté.

•) Mais autre chose est de révoquer par une simple déclara-

» tion, autre chose de le faire par un testament nul. Dans

» le premier caSj la volonté est manifestée par un acte qui

') a toute la forme dont on a voulu la revêtir : il n'en est

» pas de même dans le second. Il est à croire que, dans le

» cas où il n'observerait pas les formalités des testaments,

1) il a voulu que ses premières dispositions subsistassent

» dans leur entier : il n'a révoqué que conditionnellement^

» dans le cas où son second testament vaudrait. »

Après avoir porté contre Furgole une attaque très-peu

fondée;, M. TouUier s'égare dans l'examen de deux lois qui

ne prouvent rien en sa faveur. Voici ces deux lois (on est

étonné de voir un juriconsulte aussi instruit que M. Toui-

ller raisonner sur des éléments si peu concluants) :

La loi 24, § 1 D., De adiin. légat. (2), pose le cas suivant :

Un père lègue à sa fille des jardins avec leurs accessoires;

il donne ensuite, par donation entre-vifs, à sa femme quel-

ques-uns des esclaves attachés à la culture de ces jardins. Il

résultait de là une révocation expresse d'une partie du legs.

Paul décide, en conséquence, que le legs est diminué, et si

non valeat donatio. Mais il ne s'agit pas ici d'une nullité de

forme qui ôte l'existeDce à l'acte, il s'agit d'une donation

(|ue la loi prive de ses effets à cause de l'incapacité du dona-

taire. Or, dans ce cas, tout le monde est d'accord que la ré-

vocation doit avoir lieu (o), malgré l'incapacité de la dona-

(4) Merlin, Répert. de jurisp., vo Testcun., scct. 2, § 3, arl. 2, p. 661^

col. 2.

(-2) Pothier, Pand., t. II, p. 430, n" 7.

(3) C, Nap., ait. 1037.
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taire; l'acte muni des formes prouve toujours l'iiitcnlionde

révoquer : c'est donc bien mal à propos que M. TouUier in

voque une pareille loi.

La seconde est encore moins concluante (1). «Un vétéran

» fait un testament solennel, puis il déclare, par un acte de

» nue volonté, vouloir mourir intestat. Paul décide que cet

» acte de nue volonté ne peut révoquer l'institution d'hé

)> ritier, parce que pour cela il faut un -testament en règle
;

» mais qu'il suffit pour révoquer les legs (2). » La raison

en est que les legs, se donnant par la nue volonté,, peuvent

être révoqués de même. Mais rien ne prouve que cet acte de

révocation par nue volonté, dont parle Paul dans cette espèce,

fut destitué de formes probantes. A la vérité^ il n'avait pas

la forme d'un testament, parce que le testateur n'avait pas

voulu faire un testament. Mais, Paul ne dit nulle autre part

qu'il n'ait aucune autre forme capable de lui donner exis-

tence comme simple acte. Cette loi n'a donc aucun rapport

à notre cas, et nous croyons pouvoir positivement assurer

qu'il n'en est aucune qui favorise le système de M. Touiller.

Sans doute, c'est une maxime incontestable que l'on peut

tirer d'un acte nul la preuve d'une volonté : « Dicisolet etiain

j> ex actuniillo colligi voliintatem (3). )» Mais cette maxime,

tirée des lois ult., D., De reb. eor, quisub tutela, etc., loi 20,

De adimend. leg., et 55, De ler/., i% n'est applicabble qu'au

cas où la nullité de l'acte provient, non d'un vice de forme

extérieure et probante, mais d'un vice de capacité. Si c'est

un vice de forme qui infecte l'acte, et surtout l'acte testamen-

taire, cet acte ne prouve rien : il ne contient pas même la

preuve d'une nue volonté. En voici un exemple qui nous

(1) Polhier, Pand., t. 11, p. 231, n" 38.

(2) D., 1. 36, § 3, De tofitain. milit.

(3) Favro, C, De testam., dcfln. 1G,n" 40, etdefin. M, iv 19.
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paraît très-fort. Le legs et le fidéicommis pouvaient se faire

luida voliintate chez les Romains, comme nous l'avons dit

tant de fois. Supposons maintenant qu'un légataire, gratifié

dans un testament nul, eût voulu reclamer le payement de

son legs, sous prétexte cpi'il y avait preuve de la nuevoloaté

du testateur et que celte nue volonté lui suffisait. Voici ce

({ue Paul.luiei!it répondu : « Ex imperfecto testameîito legata

B vel fîdcicommissa, Imperatorcm vindicare, inverecundum

» est ; decpt cnim lantœ majcstati, nis servare leges, quibua

•u ipse solutus esse videtur (1). » La raison qu'en a donnée

Pothier est qu'à la vérité un legs peut être laissé sans testa-

ment, et nuda voluntate, mais que du moment que ce legs

est contenu dans un testament, il dépend de la validité de

cet acte. « Verum si testamento contineantur, pendent a jure

» teslamenti in quo contineantur . » Telle est aussi la décision

de la loi M, H, D., De légat. 5° (2), et de la loi 29, D., Qui

test, facer. possunt (5).

Il n'y a donc pas de principe plus certain que celui qui

veut qu'un testament nul en la forme ne puisse pas plus pro-

duire d'effet pour détruire que pour créer une disposition :

il est réduit ad non esse. Le droit romain en donne la preuve

a chaque pas, et le Code Napoléon le décide expressément

dans l'art. 1001 (4).

Nous n'ignorons pas, au reste, que plusieurs juriscon-

sultes ont élendu la maxime ex actn nullo solet coUigt volun-

tatem, même au cas où l'acte est nul par défaut de forme.

Mantica a recueilli leurs opinions à cet égard (5); mais, en

admettant cette extension peut-être outrée, les jurisconsultes

(D D., ]. 23, Bc légal., 3o.

(2) Pothier, Panel., t. Il, p. 231, n" 38.

(3) Pothier, Pand., t. II, p. 179, n" 45.

(i) Voy. sripm, n^M740 et suiv.

(5) Mantica, De conj. uït. vol., 1. 3, t, XX, n" 3.
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qui s'y sont rangvs sont d'accord sur ce poiiii, que si un

acte nul par défaut de forme peut servir à soutenir, à expli-

quer ou à interpréter une disposition, il ne peut jamais ser-

vir à la détruire, u Sciendum est etiam, rjiiod ex actu nullo

» non siimiturprœsumptio ad destruendam , sedadsustinendam

» testatoris voluntatemy ut loquiiur /. ult. De reb. eor. qui

» sub tut, simt, et ridiculum est dicere quod ex verbis inuti-

» liter adjectis volnntas testatoris declaretur ad infirmandam

)> expressam ejus dispositionem (1).

Que deviennent maintenant les raisonnements de M. Toui-

ller? Ils sont réfutés par les principes les plus purs du droite

par la raison elle-même qui veut que ce qui est nul ne puisse

renverser ce qui existe. Il cite à l'appui de sa doctrine

Yinnius (2) et Potliier (o). Mais nous lui opposerons Pere-

zius(4), Yoët(o), Mantica (6), Furgole(7), M. Merlin (8)

et autres. Nous lui dirons : le testateur avait deux moyens

pour révoffuer expressément son testament. Il pouvait con-

(1) Mantica, loc. rif.^ n" 6.

(2) Vinnius^ Imiit., Deadempt.legat.

Nous devons dire qu'on pourrait contester que Vinnius ait l'opinion que

lui prête M. Touiller. Ce jurisconsulte dit à la vérité : « Omnino assentior

» Bartoloposse leçjatarium, oppos^ita exceptione doit sn7nmoveri, eflamsi im-

» perfecto testamento legatum adeptum esse proponaUtr. » Mais que veut

dire le mot imperfedum? 11 ne signifie pas toujours un testament nul ; il veut

dire aussi très-souvent le testament qui, quoique privé des solennités capa-

bles de le faire valoir jure civili, est revêtu de certaines formes capables de le

faire valoir dans quelques circonstances, à cause du privilège du testateur ou

de celui des héritiers institués (Furgole, Traité des Testaments, ch. 1-l,n" i2).

En prenant dans ce sens le mot imperfectura, Vinnius est tout à fait d'accord

avec la manière dont nous avons interprété Bariole.

(3) Traité des donations testam
.

, ch. 6, sect. 2, § 1, p. 347.

(4) Instit., De adempt. }pg>

(5) De adim. leg.,x\° Z.

(6) Deconject.uU. vol., 1.12, t. II, n" 22.

(7) Loc. cit.

(8) Loc. rit.
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signer sa volonté dans nn second testament, ou l)ien dans un

acte l'évocatoire ad hoc fait devant notaires ; il a choisi la

forme minutieuse et périlleuse du testament. Il faut donc

juger de sa volonté d'après la forme qu'il a préférée, et non

en convertissant l'acte de son choix en un acte dont il a re-

fusé de se servir, et qui n'est pas compatible avec la nature

des testaments. Il a voulu disposer à cause de mort et avec

les solennités attachées à ce genre de dispositions; comment

pourrait-on vouloir changer sa volonté en acte entre-vifs?

Si dans la convention, un acte notarié qui se trouve souscrit

par les parties, vaut cependant comme acte sous seing privé_,

c'est que l'une et l'autre forme conviennent également à ce

qui fait l'objet du contrai ; on peut inditîéremment contrac-

ter par acte public et par acte sous seing privé. Mais il serait

contraire à tous les principes de convertir une disposition à

cause de mort_, qui ne subsiste que par un concours de so-

lennités particulières, en un acte notarié proprement dil,

parce que cet acte notarié ne peut, dans aucun cas, èlio

propre à revêtir une disposition à cause de mort (1).

Du reste, notre opinion est sanctionnée par l'immense

majorité des arrêts (2).

2051. On demande si un acte olographe écrit en entier,

daté et signé de la main du testateur, peut révoquer un tes-

tament précédent^ lorsque cet acte olographe ne contient

autre chose qu'une clause de révocation, et que celui qui y

a recours n'a fait aucune distribution de son patrimoine.

La raison de douter, c'est que les testaments valables ne

(1) Voy. supra, nos 1193^ 1506.

(2) Poitiers, 29 août 1806 (Devill.. 2, 2, 170). Turin, 4 avril 1807 (Do-

vill., 2, 2. 221). Limoges, 8 juillet 1808 (Dcvili., 2, 2, 415). Limosres,

T.i mars 1809 (Devill., 3, 2,43). Aix, 20 avril 1809 (Devill., 3, 2,50).

Turin, 19 mars 1810 (Devill.^ 3, 1, 231). Gourde cassât., 4 novembre 1811

(Uevill., 3, 1, 418). Cour de cassât., 20 février 1821 (Devill., 6, 1, 383).

Tuulnuse, 12 août 1831 (Devill., 32, 2, 586). Aix, 5 avril 1834. Gourde



CHAPITRE V (art. 1035.) O^K)

peuvent, d'après noire droit, être révoqués par des actes

sous seing privé, à moins que ce ne soit par un testament

olographe, et qu'il paraît difficile de qualifier testament un

acte qui ne contient aucune libéralité à cause de mort.

Mais la raison de décider est, que l'acte olographe dont

il s'agit est un véritable testament, puisqu'il appelle les suc-

cesseurs ah intestat : « Ttmc videtur instituere venientes ah

» intcstato, )> dit Bartole sur la loi 18, Î)p leg., 5°. C'est aussi

ce que dit Yoët à peu près dans les mêmes termes (4). A la

vérité, l'institution n'est pas formelle quant à l'expression;

mais elle l'est quant à l'intention. Il était inutile que le

testateur dît qu'il appelait ses successeurs ah intestat, puis-

que cela avaitlieu deplein droit par Felfet de la révocation (2).

2032. Lorsque la déclaration de révocation de testament

est faite par acte devant notaires, elle doit contenir les

formes des actes notariés; sans cela elle est nulle et ne peut

produire d'effet : « Quocl îiuUum est nulhim producit effectiim. »

C'est par application de ce principe que la jurisprudence a

déclaré nul un acte de révocation reçu par un notaire en

l'absence de l'autre (5). Cette condition de la présence du

cassai., 2 mars 18-36 (Dcvill., 36, \, 174). Bordeaux, 25 août 1832 (Devill,,

32, 2, 16).

(1) De nipto, injuato ivritovc fact. /es^... n" 1. L. 1 ,
ji antcpen., D.,

Vnde liheri.

(2) Furgole, /oc. cit., n° 98, p. 231. Domat^ liv. 3, t. I, sect. 3, n" 12,

à la note. Grenier, Traité des doiiat., pari. 2, ch. 4, n» 342, t. 1, p. 597

fit 598. Toullier, t. V, n" 633, p. 584. Merlin, Répert. de jurisp., y Révoc.

de codirille, § 4, q»1, t. XVII, p. 528. MM. Duranton. t. IX, n° 431,

p. 413 et suiv, Dalloz, Dispos, entre-vifs et testam., ch. 9, sect. I, art. 4,

n° 13. Poujol sur l'art. 1035, n» 5. Coin-Delisle sur l'art. 1035, n-^ 7. Cour

de Paris, 5 juillet 1813 et sur le pourvoi. Cour de cassât., rej,, 17 mai 1814

(Devill., 4, 1, 563). Cour de cass., rej., 7 juin 1832, (Dcvill., 32, 1, 542).

Colmar, 22 juin 1831 (Dcvill., 32, 2,5i). Bordeaux, 27 mars 1846 (Devill..

46,2, 524). Voy. contra, Delvincourt, n" 2, sur la p. 101; 1. II, p. 377.

Bugnel sur Pothier, Donat. testam., p. 308, n" 2.

(3) Toulouse, 28novem]jre 1825 et snrl(> pourvoi, (lassai., rej.. 24 avril
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notaire en second, est du reste formellement exigée aujour-

d'hui par la loi du 21 juin 1845, et la question ne saurait

désormais être agitée (4).

Il résulte de l'esprit de cette loi qu'un acte notarié révo-

catoire d'un testament ne pourrait être passé en brevet,

ainsi qu'on a essayé de le soutenir, sous l'empire de la loi

de ventôse {% : ce serait méconnaître l'importance que la

loi de 1845 attache aux formalités des révocations de testa-

ment.

2055. Mais que devrait-on décider si la révocation d'un

testament était contenue dans une donation qui n'aurait pas

été acceptée?

Cette question se résout par des notions que nous déve-

lopperons dans notre commentaire de l'art. 1058 (5).

2054. Il arrive quelquefois qu'on trouve dans un testa-

ment des dispositions qui , si elles étaient contenues dans

d'autres actes, seraient irrévocables, comme des reconnais-

sances de dettes. Or, on s'est demandé si par cela seul

qu'elles sont contenues dans un testament, elles sont révo-

cables.

C'est là une question qui a été diversement résolue et que

nous allons examiner (4).

1828 (Devill., 9,1, 85). Lyon, 25 février 1836 (Devill., 36, 2, -226).

Cassât,, rej., 7 mai 1839 (S. 39, 1, 353.

(1) Art. 2. « A l'avenir, les actes notariés contenant donations entre-vifs,

donations entre époux pendant le mariage, révocation de donation ou de tes-

tament, reconnaissance d'enfants naturels et les procurations pour consentir

ces divers actes, seront, à peine de nullité, reçus conjointement par deux no-

taires, ou par un notaire en présence de deux témoins. La présence du notaire

eu second ou des deux témoins n'est requise qu'au moment de la lecture des

actes par le notaire et de la signature par les parties; elle sera mentionnée à

peine de nullité. »

(2) M. Coin-Delisle sur l'art. 1035, n" 4.

(3) Nos 2091 et suiv.

(4) Swpm, n''728 et n" 1973.
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2055. Mais d'abord, occupons-nous d'un premier point

sur lequel il importe, ayant cet examen, d'ôlre bien fix6.

Recherchons si l'on peut mêler dans un testament des actes

contractuels et par cela même irrévocables. Plusieurs inter-

prètes et la glose de Godefroy sur la loi 2, § dernier, au

Digeste, Qui tpstamenta /«f^?T;}ossî/??^ veulent qu'on puisse

mêler des contrats dans un testament, et que ces disposi-

tions non-seulement n'annulent pas le testament, mais

encore qu'elles soient irrévocables (1).

D'autres, comme Julius Clarus (2), distinguent les con-

trats qui sont absolument étrangers au testament, d'avec

ceux qui n'y sont pas étrangers. Il semble que les premiers

ne peuvent pas être faits dans un testament, mais que les

seconds peuvent y trouver place.

D'autres, enfin, tiennent indistinctement qu'on ne peut

mêler dans un testament des dispositions irrévocables (3).

Suivant les principes du droit romain , si rigoureux sur

les privilèges des testaments et sur leurs solennités excep-

tionnelles, il n'y a pas de doute que ce dernier sentiment

ne soit le meilleur. La raison en est que le testament doit

être fait uno contextUy par conséquent sans mélange de con-

trats; le contrat est d'un ordre tout différent, et il ne peut

être associé à cette loi suprême que déclare solennellement

(4) Mantica s'exprime ainsi en citant Bal dus : a ... Et Baldm (in 1 fin. ,

» De reb. eontm qui sub tutel. sunt) prœcise adnotavit, si îestator in testa-

is mento facit contiadus, irrito facto testamenfo non propterea iiritos fieri

)) contractas. » Mantica avait dit auparavant : u Quoniam contractus non

» videtur ex testamento pendere, sed suis viribvs subt<isture , nequc indiget

» auxilio tcstamenti ut valeat. » (T. XV, n"1Û.) Voy. encore d'autres pas-

sages du même ouvrage de Mantica, lib. 3, t. XVIII, n'"* Il ot 4 2, et lib. 8,

t . I , n° 3»î

.

(2) § Testam., qurpst. 73.

(3) Furgolc (loc. cit., ch. 41 , n" 48), cite Viglius sur le § Scd cu7n pan-

latim, Instit., De testam. ordin., v» Tîio contextu. On peut ajouterVoët sur,

le lit. Qui test, fncere possnnt, n" 4.
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le testateur dans sa liberté et souveraineté. C'est pourquoi

Ulpien disait : Verba contraxerimtf gesserunt, 7i07i pertinent

ad jus testandi (1).

Mais ceci n'était pas un obstacle, suivant Voët (2), à ce

que le testateur insérât dans son testament une reconnais-

sance de dette ou autres actes analogues qui ne sont pas

synallagmatiques et dépendent de la seule déclaration du

disposant (5).

Il nous parait difficile de répondre à ces raisons, et nous

ne comprenons pas comment Ricard peut se dire l'avocat

des principes, en enseignant une doctrine contraire (4).

Mais la question est moins susceptible de controverse au-

jourd'hui; car l'obligation de rédiger le testament sans

divertir à d'autres actes n'est imposée que pour l'acte de

suscription du testament mystique (5). Dans le testament

olographe (6), et le testament nuncupatif (7) devant notai-

res, elle n'est pas requise. Il semble donc que rien ne s'op-

pose à ce qu'un contrat tel qu^un dépôt, un mandat, ou

même une donation entre-vifs ne se trouve mêlé à un testa-

ment et qu'un tiers ne puisse y intervenir pour rendre ces

(4) Ulpien, L. 20, D., De verb. signif.

(2) Qui trst. faccrc poss., n° 4. Junge Marccllus, 1. 20, D., T)e do-

uât

.

(3) )) Nec huk répugnât, ajoute Voi^t, qvod pignus testamento ccmutitui

» possit, nemon depnsitï confessio recte testamento fiât . » (Ulpien, 1. 20,

Be pignor. action. Scœvola, 1. 37, § 5, De légat., 3°). «. . .Sciendwn enim,

» neque pignus, quod testator creditori suo constituit in crediti sêcuritateni^

» contradum esse ; cum ex solius testatoris voinntate etiani ignoranti creâi-

» torinascatur; neque depositi confcssionem esse actum a testamento

» alienum, sed itidem fiefi solo testatoris arbitrio
,
quod ad ritœ fuiem

mutabite est, »

(4) Pari. 3, n"s 107 et suiv.

(o) Supra, n» 1651

.

(G) A'» 1471 .

17) N" i:-,(i7.
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actes parfaits par son acceptation. C'est ce que nous avons

vu ci-dessus (1).

Il faut même ajouter, en ce qui concerne la donation, que

si l'acte était nul comme testament, mais qu'il fût revêtu des

formalités constitutives d'un acte public, il vaudrait comme
donation : titile non vitiatiir per mutile; parce qu'encore

une fois la donation, étant tout à fait distincte du testament

et devant en être séparée, aurait toujours les solennités ex-

térieures des actes notariés, s'il lui manquait cette surabon-

dance de précautions prises pour les testaments. C'est ainsi

que chez les Romains un testament in scriptis , nul comme
tel, valait comme nuncupatif, si la solennité de la nuncupa-

tion y avait été observée (2). C'est ainsi que, sous le Code

Napoléon, un testament mystique, nul comme tel, peut

valoir comme olographe s'il est en entier écrit, daté et signé

de la main du testateur (3). Ceci n'est pas contraire à ce que

nous avons dit ci-dessus, que la clause de révocation^ con-

tenue dans un testament nul, ne peut valoir quand même
l'acte aurait les formes d'un acte notarié; car cette clause de

révocation est une disposition à cause de mort, puisqu'elle

se trouve consignée dans un acte de dernière volonté, puis-

qu'elle est ambulatoire et qu'elle est subordonnée à la con-

dition si le testament qui la contient vaut. Or, les formes

des actes notariés ordinaires ne peuvent convenir aux dis-

positions de dernière volonté. Mais ici, il s'agit d'une dona-

tion qui, quoique par une bizarrerie singulière insérée dans

un acte à cause de mort, ne perd pas sa qualité d'acte entre-

vifs irrévocable, et emporte sur-le-champ dessaisissement.

Donc, si la forme des actes entre-vifs subsiste, quoique les

(1) Voy. ce que nous avons dil ci-dessus sur le dépôt mêlé à une donation

inaiiucllej n» 1052-

(2) Sin»a, u" Ititi.

i'.i) y^" 1654.
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tbrnuilites propres aux teslaments n'aienlpas été observées,

la donation sera bonne.

2056. Après avoir posé qu'un contrat peut trouver place

dans un testament, et qu'il est il'révocable, voyons si une

reconnaissance de dette qui se trouve dans un testament ré-

voqué est également révoquée, ou si elle doit subsister.

Une reconnaissance de dette contenue dans un testament

n'est pas un contrat, comme dit Voët (1), et il ne faut pas la

confondre avec les reconnaissances contractuelles de dettes

dont nous nous sommes occupé aux n°^ 728, 729. Elle dé-

pend de la seule volonté du testateur; elle est, par consé-

quent, révocable jusqu'au dernier moment, parce que la

volonté du testateur est ambulatoire
;
par cela seul qu'elle

est contenue dans un testament, on suppose qu'elle n'a d'au-

tre etfet que in vim legativel fîdeicommissi (2), que le testa-

teur, ayant simplement l'intention de gratifier, a coloré son

legs du prétexte d'une dette, pour le rendre plus recomman-

dable (o); en un mot, comme le dit Cujas (4), induhio prœ-

sumitur testator quœsiisse prœtextum legato... Igitur, ex hac

scriptura legati (il veut parler d'une disposition qui contient

confession de dette dans un testament) non exit actio quasi

ex debito quod non est ; sed erit actio ex legato, nisi sciliccl

hœres probet evidenier testatorem non liabuisse aninmm le-

gandi : in dubio videtur quœsiisse prœtextum legato. Cette

présomption posée par Cujas est érigée en règle par tous les

auteurs, Bartole, Balde, Mantica, Voët: tous les docteurs

(1) Loc. cit.

(2) Voy. supra, no728, et le passage cité de VotM, Ad Paud., De con-

fessis^ n" 9, où cet auteur dit que la confession d'une dette faite par lestamenl

ne suffit pas pour rendre débiteur, mais que ce qui est conféré est dû à titre

de fidéicommis ou de legs. Scœvola, 1. 88, § 10, D., De /t'(/a^., 2". Scœvola,

1. 28, ^ 13, D., De Jib. légat.

(3) Ricard, /or. cit., part. 3, eh. 2, soct. i, no 108.

(4) Sur la 1. S8, § ^0, D., T)e kgaf ,
2".



ciiAiiTRE V (art. 1055.) 559

conjecturaux ou autres sont d'accord pour le proclamer. Il

est inutile de faire remarquer que Cujas parle ici du cas oiî

la confession est faite au profit d'une personne capable de

recevoir par legs, et que, même dans cette hypothèse, il veut

que la présomption soit que la confession est plutôt un legs

que la reconnaissance d'une dette réelle. M. Touiller n'a pas

fait preuve d'exactitude en citant la règle de Cujas : « In

dubio prœsumitur testator, etc., » de manière à faii'e en-

tendre qu'elle ne s'applique que lorsqu'il s'agit d'un inca-

pable.

Or, si la confession d'une dette est présumée constituer

un legs jusqu'à preuve contraire (1), nous devons dire

qu'une reconnaissance de dette contenue dans un testament

révoqué est elle-même révoquée(!2). Et qui ne voit d'ailleurs

la grande diûerence qu'on doit mettre entre une reconnais-

sance faite dans un testament que le testateur peut détruire

aussitôt après l'avoir fait, et une reconnaissance de dette

contenue dans un acte entre-vifs , irrévocable de sa nature,

destiné ù servir de titre au créancier (5)?

Supposons cependant, contre toute vraisemblance, que

la reconnaissance d'une dette contenue dans un testameni,

ne doive {)as être présumée une libéralité, et qu'on doive

céder plutôt à la présomption que personne n'est censé se

reconnaître débiteur quand il ne l'est pas. Nous soutien-

drons encore que cette reconnaissance, tant qu'elle n'aura

pas été acceptée par le créancier, ne pourra faire un titre

irrévocable en sa faveur ; car ce que le testateur a fait sans

son concours, il pourra le défaire de même. Ayant fait le

choix d'un genre d'acte révocable pour faire cette reconnais-

(0 Aix, 8 juin 1813 (Devill., 4, % 323). Paris, 7 l'ùv. 1832 (Devill., 32,

2, 339). DijoDj aOjuill. 1832 (Devill., 33J, 691),

(2) Bastia, 10 mai 1823 (Devill. , 7, ?, 210).

(3) TûuUier, t. V, n" G37, p. 591.
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sauce, il esl censô s'être réservé le droit de révo(|iier. W ail-

leurs nuda ratio non fdcit alùjuem debitorcm (1). Cette règle

est générale, et l'on comprend que si elle ne l'était pas, rien

ne serait plus facile, pour un testateur, que de porter atteinte

à la quotité disponible par des libéralités déguisées sous la

forme de confessions do dettes. Cela est si vrai que lors

même que la confession d'une dette a été faite dans un acte

entre-vifs, elle ne fait pas preuve lorsqu'elle a eu lieu en

l'absence du créancier. C'est ce qu'enseigne Favre (2) :

" i\ec ea vis esse potest extrajudicialis confessiojiis , quœ

» absente parte facta sit, ut obligationispîenam probationem

» faciat. » Combien , à plus forte raison, lorsqu'elle est

faite dans un testament!

2057. Pour corroborer déplus en plus la doctrine qu'une

confession de dette contenue dans un testament révoqué

est également révoquée, nous citerons le Code du président

Favre (5) et l'arrêt du Sénat de Ghambéry qui y est rapporté.

11 s'agissait d'un testament dans lequel Titius avait institué

Maîvius son héritier, en disant qu'il faisait cette institution

parce que la mère de lui, testateur, l'avait chargé d'un

Hdéicommis de tous ses biens au proJat dudit Mêevius. Titius

révoqua par la suite ce premier testament et institua un

autre individu. On demanda, après la mort du testateur, si

la confession, contenue dans le premier testament révoqué,

pouvait avoir eu l'effet de conférer à Micvius un droit de

iidéicommis irrévocable sur les biens maternels de ce même
testateur. On faisait valoir que, dans l'intervalle des deux

testaments, Titius avait mis iMtCvius en possession de ces

biens; que la mère de Titius avait été comblée de bienfaits

par Mœvius; que la confession devait faire preuve parce

()) Pomponiu?, 1. 26, D., Dr dvnaf

.

(2) (:.,!. 4, t. II, dcf. 4.

(.}; ! . 6, 1. V, df. 17.
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qu'elle était exempte de fraude; on soutenait que la confes-

sion du testateur faite dans son testament devait faire preuve

contre lui, si nihil in contrariumprobetur, d'après Balde (1).

On disait que cette confession était devenue irrévocable par

racce[)talion. Favre avoue que ce système ne lui paraissait

pas sans fondement, eaque sententia mihi non improbabilis

videbatur,- car, dit-il, je conçois bien qu'on puisse révoquer

une volonté qui a dépendu de nous, qui est entièrement à

nous, ea quœ a revocantis voluntate pendent. Mais il n'en était

pas de même dans le fidéicommis en question; dès que la

mère du testateur l'en avait chargé, il ne lui appartenait

plus de s'y soustraire. Il ne pouvait plus se repentir, sans

cause, d'une confession qu'il avait faite pour décharger sa

conscience^ d'autant plus qu'il avait mis le fidéicommissaire

en possession. Mais le Sénat ne pensa pas ainsi : il déclara

la confession révoquée, hâc soîaralionemolus quod, revocato

per posterius priore tQslatncnto, a tola voluniatc recessissety

ciijus etiam diœcrat se pœnitere : quasi confessio illa fideicom-

missi magis donandi animo, quam gratia cxplendœ fideifacta

viderctur ; sunt eniui seinper suspectœ hujusmodi confessiones.

Quant à la raison qu'on tirait de la mise en possession de

Msevius, on y répondait en disant que, puisque le but du

testament était de déférer l'hérédité, on ne pouvait tirer

aucune conséquence d'une délivrance faite à une époque où

l'hérédité n'était pas encore ouverte, et présumer que le

testateur avait voulu préférer Msevius à l'héritier institué

dans le second testament.

Quelle que soit l'opinion que l'on se fasse sur la manière

dont le Sénat de Chambéry a envisagé l'acceptation, accep-

tation qui dans l'espèce pouvait ne pas exclure les circons-

tances frauduleuses, il est certain que les principes qui sont

(1) Balde sur la 1. 1, C, De faha causa adj. Uyat., vo Quœs. testator

dixit.

111. 5G
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relatifs à la révocabilité des confessions de dettes faites pu-

rement et simplement par testaments et sur lesquels s'est

appuyé le Sénat de Savoie, sont à l'abri de toute criti-

que (1).

2058. Observons ensuite que si ces sortes de confessions

de dettes étaient considérées comme irrévocables, on pour-

rait facilement s'en servir pour faire revivre, sous une autre

forme, les clauses dérogatoires, et enchaîner la volonté du

testateur qui doit être libre jusqu'au dernier moment. La

suggestion s'en emparerait pour arracher des libéralités sous

le titre de confessions de dettes (2).

2059. Il y a des cas, cependant, où la reconnaissance de

dette consignée dans un testament, n'est pas révoquée par le

testament postérieur. Le premier a lieu, suivant Fnrgole,

lorsque celui qui se prétend créancier prouve la cause de la

dette par quelque genre de preuve autre que la confession

du testateur. Mais alors ce n'est plus tn vertu du testament

qu'il a un titre irrévocable, c'est plutôt en vertu de l'obliga-

tion dont il a prouvé l'existence.

Les autres cas se présentent, suivant M. Touiller, lorsque

(1) Voy. su2:)ni, no 2056^ les arrêts d'Aix, de Paris et de Dijon. Voy. au.ssi

Merlin, Répert. dejurisp., v" Testament, t. XVII, p. 801.

(2) Nous avons lu quelque part (conclusious de M. l'avocat général En-

jalric, rapportées par M. Dalloz, t. XXV^ pari. 2, p. 30) que tous les auteurs

qui ont écrit avant le Code s'accordent à dire que la déclaration de dette con-

tenue dans un testament n'est pas révoquée par un testament postérieur

\Nîmes, 9 décembre 1822. Dalloz^ 25, 2, 30). Celte assertion nous a surpris-

car les jurisconsultes les plus distingués sont au contraire d'avis unanime,

que les confessions de dettes faites par testament sont essentiellement révo-

cables. Voy. notamment l'urgole, Traité des testam., ch. 11, nos 48 et suiv.

Uicard, loc. cit., part. 3, ch. 2, sect. 1, w Hl. Boniface, Arrêts de Pro-

vence, t. II, liv. 1, t. 15, ch. 1. Brctonnier sur lïenrys, n» 51, cli. 1,

quest. 6, après avoir été d'avis de l'irrévocabilité dans sa 1'* édition, s'est

rétracté dans sa 2*, et a soutenu que la confession était révocable. Merlin,

Répert. de jurisp.. t. XVII, p. 808, col. \ in fine.
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le testateur a exigé que celui en faveur de qui il se prétend

débiteur, intervînt au testament pour accepter cette recon-

naissance, ou lorsqu'il ordonne qu'il soit délivré au créancier

absent un double de cette reconnaissance (1). Cependant

l'héritier pourrait demander à prouver que la dette n'est pas

réelle (2).

2060. Hors ces cas. la reconnaissance d'une dette dans un

testament ne serait pas un titre, du vivant du testateur, en

vertu duquel le créancier reconnu pût agir contre le testa-

teur; car un testament ne peut produire d'effet qu'après la

mort du testateur. V^alère Maxime (o) nous a transmis à ce

sujet un procès célèbre. ViselliusVarron, atteint d'une grave

maladie, se reconnut débiteur d'une somme considérable au

profit d'Octacilia, avec laquelle il entretenait un commerce

illicite. II échappa au danger qui le menaçait et recouvra la

santé, au grand déplaisir d'Octacilia, qui craignit de voir

évanouir, par ce rétablissement, ses espérances de fortune.

Abandonnant tout à coup le rôle d'une amante soumise,

pour prendre celui de femme cupide qui lui convenait mieux,

elle eut l'impudence de demander à Visellius Varron le

payement de la dette qui ne faisait, au fond^, que colorer un

legs. MaisCaïus Aquilius, magistrat aussi recommandable

par son caractère que par son savoir, rejeta la demande
d'Octacilia.

2061. Les anciens auteurs ont agité la question de savoir

si la confession d'une dette contenue dans un testament

révoqué pouvait, du moins, servir de commencement de

preuve par écrit; et ils se sont décidés pour l'allirmative (4).

(I) Toiillier, l. V, uo 637.

^2) Pothier, Donat. festam. cli. 6, sccl. 2, § 36^ n° 306.

(3) Valère Maxime, 1. 8, cli. 2, n" 2 (édit. Paiickoucke, t. III, p, 12o),

(4) Furgole, cli. 4 1, n" 48. Ricard, jjart. 3, n" H K
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MM. Toullier (I ) et Merlin (2) embrassent aussi cette opinion.

Il est, en effet, difficile de ne pas s'y rendre : car Tarticle

1547 appelle commencement de preuve par écrit tout acte

écrit émané du débiteur, et qui rend vraisemblable le fait

allégué (3).

J'observe toutefois que, d'après M. Toullier, la reconnais-

sance ne doit servir de commencement de preuve par écrit

qu'autant qu'elle est faite au profit d'une personne capa-

ble (4). Mais pourquoi donc l'incapable ne pourrait-il pas

s'en prévaloir aussi? On n'en voit pas la raison, et je crois,

avec M. Merlin, que cette proposition est une erreur de

M. Toullier (3). Seulement on peut dire que le juge se mon-

trera plus difficile sur l'admission de la preuve (6).

2062. Ce que nous avons dit d'une disposition testamen-

taire qui contient une reconnaissance de dette, doit s'ap-

pliquer, par identité de raison, à la disposition par laquelle le

testateur déclare qu'une dette, qu'il avait sur quelqu'un,

lui a été payée par cet individu. Mantica décide que cette

déclaration est révocable, à moins qu'elle n'ait été acceptée

par le débiteur, et que par ce moyen elle n'ait obtenu la

force d'un contrat (7).

2063. Du reste, s'il venait à être [)rouvé que Ici reconnais-

sance de dette est sincère et que le défunt était réellement

obligé, comme il ne s'agirait plus ici d'un legs, la disposition

ne serait pas caduque par le prédécès de celui en faveur de

qui aurait été faite la reconnaissance de la dette. Il faudrait

(4) T. V, n" 637.

(2) Répcrt. dejurisp. vo Testament^ t. XVI!, secl. 2, §6, p. 809 in fine.

(3) Arrêt de Pau, 43 juillet 1822 (Devill., 7, 1, 420).

-(4) T. V, n° 637.

(5) Loc. cit., p. 810, col. 1.

(6) Voy. supra, n"" 628 et 729.

(7) De coîiject. ait. vol., 1. 9, t. VIII, n"^ 9, 10, M .
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appliquer ici, non les règles des teslariieuls, mais celles des

contrats (1).

2064. Lorsque la loi dit qu'un testament ne peut être ré-

voqué que par un acte postérieur portant changement de

volonté^ elle autorise toutes les conjectures et présomptions

desquelles on peut irrésistiblement tirer la conséquence que

le testateur n'a pas voulu persévérer dans sa première réso-

lution. Nous n'hésiterions donc pas à regarder comme con-

tenant un changement de volonté, l'acte notarié par lequel

le testateur déclarerait qu'il a été ibrcé par la crainte et la

violence à faire son premier testament. Dire que ce testament

est infecté du plus considérable de tous les vices, n'est-ce-

pas le révoquer implicitement (2)? A la vérité, Bartole (5)

enseigne une doctrine qui peut j)araître contraire; mais ce

jurisconsulte écrivait suivant le droit romain, qui ne per-

mettait de révoquer un testament que par un testament (4).

Aussi donnait-il pour raison qu'un testament parfait ne peut

être infirmé par une déclaration de nue volonté. Mais on

sent qu'il doit en être autrement sous le Code Napoléon^ où

la loi permet de révoquer un testament par un acte devant

notaire, quoique cet acte ne soit qu'un acte de simple vo-

lonté.

2065. Un lestateur peut-il faire revivre un premier testa-

ment révoqué par un second, en se bornant à révoquer ce

second testament?

La négative est généralement adoptée; la révocation du

second testament ne suffit pas pour faire revivre le premier;

il faut qu'en outre le testateur manifesle formellement qu'il

Ci) Nîmes, 9 décembre 182-2 (Dalloz, 2o, 2, 30).

(2) Mantica, De voiij. iiU. volant., lib. 2, t. VI II, ii° 5.

(3) Bariole sur la loi 2, D.;, Si qnis aliq. obliq. test . u" 1 4.

(4) Supra, n° 2407.
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entend réhabiliter le premier testament précédemment révo-

qué (1).

Cependant un arrêt de Grenoble (2) a jugé que le testa-

ment révoqué par un testament postérieur reprenait son

existence, par cela seul que le testament révocatoire se trou-

vait révoqué. Mais de nombreuses décisions ont été rendues

en sens contraire à cette doctrine, et avec grande raison.

N'y a-t-il pas témérité, en etTet, à supposer qu'une simple

révocation a nécessairement pour but, dans la pensée du

testateur, de valider un ancien testament qu'il a peut-être

oublié? Une seule chose doit être réputée certaine dans ce

fait de révocation de la part du testateur, c'est que le testa-

teur qui s'est borné à faire cette révocation, a voulu enlever

la succession à l'héritier institué. Aller au delà, sous pré-

texte de pénétrer dans sa pensée, c'est aller trop loin. Et il

n'y a aucune raison pour supposer qu'il a révoqué plutôt

pour faire revivre le premier testament, que pour attribuer

sa succession à ses héritiers ab inlrslat.

Loin de nous pourtant la prétention de vouloir faire con-

sidérer le premier testament comme anéanti, ainsi que, dans

un système trop extrême, on a cherché à le soutenir. Nous

ne confondons nullement ici la révocation et la nullité, qui

sont deux choses bien distinctes et qui ont des effets bien

opposés. Mais nous dirons avec le droit romain, l'ancienne

jurisprudence, la doctrine et la jurisprudence actuelles,

qu'un testament révoqué n'en est pas moins pour cela un

acte certain, un acte réel, un acte propre à recevoir toute

0) Gi-eiii(M-, 346. Delvincourt, t. II, n" 2, sur la p. 101. Toullier, t. V,

iio 63o. Poujûl, n" 10, sur l'art. 1035. MM. DslWoz, Disposif. entre-vïf)i et

festam., ch. 9, sect. 1, art. I, no 15. Douai, 3 novembre 1836 (Devill., 39,

2, 12).

(2) Grenoble, 14 juin 1810 (Devill., 3, 2, 288). Voy. aussi Merlm, Rqicrl

.

dcjurisprudcncf, v lirvoc. de tei<t(im., i^ 4, n" 6. M. Coin-Delisle, n" 12.

.sur l'art. 1035.



CHAPITRE V (art. 1055.) 5H7

son exécution, et que, pour le réhabiliter, il suffit d'une in-

dication de volonté, sans qu'il soit nécessaire d'un nouveau

testament contenant de nouvelles dispositions en forme

testamentaire.

La loi H , § 2, au Digeste, De bonorum possessione secun-

dum tabulas, examine le cas où un testateur se donne en

adrogation et voit ainsi, par ce fait volontaire de sa part,

son testament révoqué. Plus tard, le testateur redevenu sui

juris, meurt. L'héritier institué qui réclame l'hérédité, doit

être repoussé par l'exception dolimali. EtPapinien, l'auteur

de la loi, ajoute qu'il en aurait été autrement si le testateur

eût déclaré par codicilles ou par autres lettres eodem testa-

mento se mori velle; non pas, dit-il, que l'on puisse faire

revivre un testament nuda vohrntate, mais parce qu'alors

cette déclaration résultant de codicilles ou de tout autre

écrit, eût été un moyen de repousser l'obstacle qui s'oppo-

sait à l'exécution d'un testament régulier. Le testament, en

droit romain, n'était donc pas considéré comme anéanti

malgré sa révocation (1).

Dans notre ancien droit français, Ricard (2) est le seul au-

teur qui soutienne que le droit coutumier diffère sur ce point

du droit romain. Et, du reste, son annotateur Bergier s'est

chargé de le démentir ; car, à la suite du passage où Ricard

expose son opinion, onlit qu'à la date du 22 mai 1691, un

arrêt du parlement fut rendu contrairement à son opinion

et sur les conclusions conformes de M. l'avocat général

D'Aguesseau.

Nous ne pouvons faire mieux, pour indiquer les véritables

(1) Voy. Cnjas, Quefif. Papiniennf's, sur la loi 11, ^ 3, ne honortim pos-

:<cssiane secundrim fabulas. Jmqe le présidonl Favrc , ConjccL, 1. 20.

ch. 18.

{-l) Lor, rif.^ part. 3., ii" 178.
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principes en cette matière, que de citer les paroles de

D'Agnesseau (I).

« Le testament révoqué par le testateur, dit-il, existe tou-

u jours en lui-même; c'est toujours un acte réel, un acte

» dont la matière n'est point anéantie. La formalité est en-

I» tière, sa solennité n'est point eflacée. En un mot, l'acte en

» soi a tout ce qu'il faut pour valoir et pour être exécuté.

» Quelle est donc la cause qui lui ôte, pour ainsi dire, l'être

» et le nom de testament? C'est une cause en quelque ma-

» nière extérieure, qui est hors de l'acte : c'est le changc-

» ment de la volonté du testateur prouvé par un acte sui-

» vant. Tant que cette cause subsiste, le testament ne peut

» être exécuté; une absence de volonté le rendrait nul; un

» retour certain de volonté est absolument nécessaire pour

» le rétablir dans son premier éiat. Mais aussitôt que cette

» volonté paraît, alors le testament revit de plein droit. »

Ces principes, du reste, sont les mêmes sous le Code Na-

poléon. Et un arièt de cassation du 4 déc. 1811 (2) en a fait

l'application en déclarant que leCode ne défend pas de faire

revivre un testament révoqué, et qu'il n'est pas nécessaire de

transcrire de nouveau dans Lacté de révocation les disposi-

tions confirmées du premier testament. D'autres arrêts ont

pareillement décidé soit formellement, soit implicitement,

que le testament révoqué pouvait revivre, lorsque le testateur

en avait manifesté l'intention dans l'acte révocatoire (5).

La décision serait la même si le dernier acte de révocation

(\) Plaidoyer 46, p. 220 et suiv.

(2) Devill., 3, 4, 432.

(3) Douai, 3 novembre 1836 (Devill.. 39, 2, 12). Cas?at., n mars 1837

(Devill,, 37, 1, 309). Dijon, 8 mars 1838 (Devill., 38, 2, 434;. Grenoble,

29 novembre 1842 'Devill., 43, 1, 513) Cassai., rcj., 7 février 1843 (De-

vill., 43, 1, 513". Voy. au^si Grenier, hoiift , n» 346, t. I, et la note de la

p. 542, t. 11. Delvincourl, t. II, no 2, sui la p. 101, p. 382. Toullier, t. V,
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n'était pas rédigé en forme testamentaire, si la révocation et

la déclaration qui l'accompagnent avaient été faites seulement

en la forme notariée, aux termes de l'art. 1055. Le premier

testament n'ayant point cessé d'exister, il suffit que l'excep-

tion qui l'empêchait d'être exécuté soit effacée par une

volonté formellement exprimée. La révocation n'a pas détruit

le testament, elle l'a seulement paralysé, pendant un temps

plus ou moins long, au gré du testateur. D'ailleurs un acte

notarié portant révocation ne laisse aucune incertitude sur

le changement de volonté du testateur, et olfre autant de

garantie qu'une révocation par testament; un pareil acte

doit donc avoir la même puissance et réagir avec autant

d'énergie qu'un testament sur le dernier testament (1).

Article 1036.

Les testaments postérieurs qui ne révoqueront pas

d'une manière expresse les précédents, n'annuleront,

dans ceux-ci/ que celles des dispositions y contenues

qui se trouveront incompatibles avec les nouvelles,

ou qui seront contraires.

SOMMAIRE.

2066. Disposition de cet article.

2067. Du principe admis en droit romain, que l'on ne pouvait décéder

partie testai, partie intestat. — Exception à ce principe

pour les codicilles. — Du droit coutumicr.

2068. Rejet des idées romaines en cette matière, lors de la rédaction

du Code Napoléon.

n" 63.^, MM. l^oujol, n" lO. sur l'art. 4015. Palloz, Dispos, cnfrc-rifs et

testaments., ch. !X, sect \, art. I, n" 45.

(1) Cassât., 22 mars 4837 (Devill., 37, 1, 309). Dijuu, 8 mars 1838 (l)e-

vill., 38, 2, i'H). Voy. aussi une remarquable dissertation sur cette question,

par M. Paul Ponl dans la Hevue de légisJat . , t. VII l, p. 104.
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2069. La question de savoir si deux dispositions contenues dans deux

testaments sont contraires, est une question de fait.

2070. Exemple d'incompatibilité de dispositions testamentaires.

2071. Distinctions à faire pour apprécier s'il y a incompatibilité: —
1° Si le legs deux fois répété est d'un corps certain;

2072. 2* Si la même personne est deux foix légataire de quantités

différentes.

2073. Règle de Bariole dans le cas où les deux legs de quantités dif-

férentes procèdent de la même cause.

2074. Suite.

2075. De l'incompatibilité entre deux legs de quantité lorsqu'il y a

tt^ans/atio de casu in casum,

2076. Ou lorsqu'il y a tramlatio de persona honorata in personam

honoratam

.

2077. Difticulté, dans ce cas^ pour apprécier si le testament a voulu

appeler une personne à la place d'une autre. — Décision des

lois romaines sur ce point.

2078. Ces décisions doivent être suivies sous le Code.

2079. De la révocation lorsque le testateur a exécuté le legs de son

vivant.

2080. Affaire Dumas Lavareille.

2081. Suite.

COMMENTAIRE.

20(36. L'art. 1056, préférant larègle des pays coulumiers

aux principes du droit écrit, veut que lorscpi'il n'y a pas de

clause expresse de révocation, un testament postérieur ne

puisse annuler le premier que dans les dispositions con-

Iraires ou incompatibles.

2067. Le droit romain s'opposaitàce que le même indi-

vidu pût mourir avec deux testaments. La raison en est

sensible : d'après la maxime que nul ne peut mourir partim

testatus, partim intestatua, le testament était la distribution

entière de l'hérédité. Or, on ne peut donner deux fois la

même chose, sans qu'il y ait changement de volonté; le pre-

mier testament n'avait donc plus pour lui la volonté du

disposant, et comme la deuxième disposition doit l'emporter



CHAPITRE V (art. 105<i). o71

sur la première (I j, il s'ensuivait que le deuxième testament

rompait le premier, même dans le cas où il n'y avait pas

clause expresse de révocation : ipsojure prius lollitur testa-

menlumi^).

Mais rien n'empêchait qu'on ne put décéder avec deux

codicilles; car le codicille ne faisait pas d'héritier, il ne por-

tait pas distribution de l'hérédité;.on ne lui accordait que le

privilège de faire des legs ou fidéicommis. Dans le cas où il y

avait deux codicilles, le second ne dérogeait au premier que

lorsqu'il y avait contrariété de dispositions : Si a prioris te-

nore discrepat et conlrariam voluntatem continet, revocatiun

esse (3j.

Dans les pays coutumiers, on pouvait décéder avec plu-

sieurs testaments; car les testaments y étaient considérés

comme codicilles. Le deuxième testament ne détruisait le pre-

mier qu'autant qu'il contenait des dispositions incompati-

bles ou la clause de révocation (4j.

2068. Le Code Napoléon, qui n'a pas adopté les idées

romaines sur les institutions d'héritier, a dû se prononcer

pour ce dernier parti, etVest ce qu'il a fait.

M. Favard, orateur du Tribunat, tint à ce sujet ce laugage,

qui ne nous paraît pas à l'abri de la critique :

« Sur la révocation des testaments, on s'est écarté, dit-il,

» du principe d'après lequel le testament était censé révoqué

•> par un testament postérieur. On présumait que telle avait

» été l'intention du testateur. Cette présomption pouvait

)) être contraire à la vérité; la loi ne doit établir que des pré-

» soraptions certaines et infaillibles. Il est donc convenable

(1) « Posleriora derogant prioribus. » L, M, 47, 6*, D., De hœred.

insUt. L. •IQ, i'.., De fidèle. L. 3, C, De p/lev'. Pothicr, Pond., l. Il,

p. 313, DO' 201 et suiv.

(2) L. ST, C, De iestam.

(3) L. 3, C, De rodkUUs. Instit., De adeinpt. legnt. {in iinnrqi.).

(4) Arj^ou, Instit, nu droit français, 1. 2, ch. 7,
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» d'exiger que le deuxième testament contienne la déclara-

» tion précise que le testateur change de volonté; c'est ce

') que porte le projet : il veut que les testaments postérieurs

» qui ne révoqueront pas d'une manière expresse les précé-

» dents, n'annulent dans ceux ci (jue les dispositions qui

» seront incompatibles avec les nouvelles, ou qui y seront

» contraires (1).

M. Favard aurait dû distinguer les pays de droit écrit des

pays coutumiers; car le principe « qu'un testament posté-

I) rieur révoque le précédent, » n'était suivi que dans les

provinces soumises au droit romain. D'un autre côté, il n'est

pas exact de dire que ce soit sur une présomption qu'est

fondé le principe dont nous parlons, et d'ajouter que cette

présomption n'est pas infaillible. Nous le répétons : à Rome,

le testament contenait la distribution entière de l'hérédité.

Or, lorsque l'hérédité était déjà distribuée dans toutes ses

parties, si le testateur faisait un second testament, c'est-à-

dire une distribution nouvelle de lous ses biens, n'y avait-il

pas de sa part changement formel de volonté? Est-il possible

de donner deux fois la même chose d'une manière différente,

sans renoncer à la première disposition qu'on en a faite?

Est-ce là une présomption douteuse, incertaine, susceptible

de controverse, ou une preuve /wrù et de jure aussi persua-

sive qu'il est possible d'en administrer?

Les Coutumes et le Code ont, à la vérité, suivi des règles

différentes; mais c'est parce que le point de départ n'était

pas le même. Dans les pays régis par la coutume, et, d'après

les principes du Code Napoléon, le testament ne renferme pas

nécessairement la distribution de l'hérédité entière : donc

les portions laissées disponibles par le premier testament,

peuvent être données par le second testament, sans qu'il y

(1) Locré.l. XI, p. 507, n" 2r Fenet, t. XII, p- 642.
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ait incompatibilité : donc le même individu peut décéder

avec plusieurs testaments.

Îi069. C'est au magistrat qu'il appartient déjuger si deux

dispositions contenues dans deux testaments sont contraires

ou incompatibles. La question est, du reste, de fait plutôt

que de droit, ainsi que l'a reconnu plusieurs fois la cour de

cassation, en décidant que c'est là un point qui rentre dans

le domaine exclusif des juges du fond, et qui ne peut donner

ouverture à cassation (1).

2070. Cependant quelques exemples ne seront pas inu-

tiles.

Ainsi premièrement, il y a incompatibilité lorsqu'il y a

changement dans la chose donnée : qiium translatio fiât de

read rem, suivant l'expression de Voët fl2).

Par exemple, le testateur, après avoir légué à Titius la

pleine propriété d'une chose dans un premier testament,

lègue à ce même Titius, dans un second, l'usufruit. Le se-

cond legs révoque le premier; car l'existence de tous les deux

serait incompatible. Le testateur ne lègue une partie de la

chose que parce qu'il ne veut pas que le legs de la chose

entière subsiste.

On trouve dans le Digeste une espèce qui se rattache à ceci

et qui doit être siga3.\ée. Ilemsi pro fundo decemlegentury

{\) Cassât., rej., 22 juin 1831 (Devill., 31,1, 233). Cassât., rej., 29 mai

1832 (Devill., 32, 1,43G). Cassât., rej., 8 juillet 1833 (Devill., 33, 1, 741).

Cassât., rcj., 30 mars 1841 (Devill., 41, 1, 406).—Du reste, il a été décidé

que lorsqu'une personne a laissé sous lamèrae date, trois testaments olographes

contenant la même institution d'héritier et diverses dispositions au sujet de

légataires particuliers, ces trois testaments, si rien n'indique que l'un d'eux

doive être préféré, sont censés n'en luire qu'un quant à ce qu'ils ont de con-

l'orme entre eux. Par suite, l'institution d'hériiier doit recevoir exécution non-

obstant la clause révocatoire que chacun des testaments renferme, cette clause,

en pareil cas, ne s'appliquant qu'aux testaments d'une date antérieure qui

pourraient exister. Agen, 6 décembre 18:8 (J. l'ai., 1859, p. '175).

(2) Deadim. légat., n» 7.
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quidam puiani non esse ademptum prius legatum; sed verius

est ademptum esse : novissinia enim voluntas servatur. Le

testateur avait légué un fonds dans un premier testament;

il lègue à la même personne, par un deuxième testament,

une somme d'argent, et le jurisconsulte Paul décide que le

deuxième legs fait évanouir le premier.

Pour la saine intelligence de cette loi, il faut remarquer

qu'il résultait du testament, ou tout au moins des circons-

tances, que le testateur avait voulu mettre une chose à la

place de l'autre. C'est ce qui apparaît de ces mots : sipro

f'undo decem legentur.

2071. Mais dans les cas oii cette intention du testateur ne

ressortira pas de ses dernières dispositions, il faut se de-

mander si le legs est d'un corps certain d'une même espèce,

ou si c'est le legs d'une quantité.

1° Si le legs est d'un corps certain d'une même nature, et

qu'il se trouve répété dans un second testament, il ne sera

dû qu'une fois en vertu du dernier testament ; « Mêla scrip-

» sit si fundus in dote sit et specialitpr sit legatus, moxgene-

» raliter dos relegata, non bisy sed semel deberi fmidum. »

Car le testateur qui répète plusieurs fois une disposition de

ce genre, est censé non sœpius eamdem rem legare^ sed magis

sœpius loqui, comme dit Papinien (1). Pour que le legs soit

dû deux fois, il faudra que le légataire prouve que le tes-

tateur a voulu lui léguer, dans le second testament, l'esti-

mation de ce qu'il avait légué dans le premier; mais, dans

le doute, la première disposition sera révoquée par la se-

conde, ou, pour mieux dire^ toutes deux se confondront en-

semble (2).

Que si le testateur a légué, dans le premier testament, un

corps certain d'une certaine espèce, et que^ dans le second^

(1) L. 66, §5, D., m légat., 2".

(2) Voët, De légat., i/' 34.
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il lègue à la même personne un corps certain d'une espèce

différente, les deux legs seront dus. Par exemple, Tilius

lègue à Caïus un cheval, et, par un second testament, il lui

lègue une montre à répétition : on ne peut supposer que le

testateur ait voulu changer de volonté (1).

2072. 2° Passons au cas où le legs est d'une quantité.

Suivant Pothier (2), si dans le premier testament le testa-

teur a légué une certaine quantité^ efc si dans le second il

lègue une quantité différente à la même personne, il y a

présomption qu'il a voulu modifier la première disposition

par la seconde (o).

Mais, d'après la doctrine de Bartole, cette règle est trop

générale et pourrait conduire à de grandes erreurs. Voici la

distinction que fait le commentateur italien :

« Si une quantité se trouve deux fois léguée à la même
» personne dans deux actes difî'érents de dernière volonté,

>) ou ces deux legs sont faits purement et simplement, sans

» aucune relation apparente de l'un à l'autre, alors dans le

» doute le testateur est censé avoir voulu redoubler le

') legs (4); ou bien ces deux legs ont été légués ob iincun et

» eamdem caiisam, et c'est alors le dernier qui doit préva-

» loir (o). »

A notre avis, cette opinion est préférable à celle de Po-

thier. Bartole ne s'attache pas à la différence de quantité des

deux dispositions^ ainsi que le fait l'auteur des Pandectes;

il ne demande qu'une chose : les deux legs ont-ils rapport

l'un à l'autre, procèdent-ils de la même cause?

(*) Bartole sur la loi Mœvixis, § Eum qui, au tit. De légat., 2% Dig.

(2) Pcmdectes, t. II, p. 317, n°MS.

(3) L. 18 inprincip., D., De adim. légat.

(4) L. 12, D., Deprobat. et prŒn.

(5) L. 18, D., De adim. légat. L. 9, D. eodem titulo. L. 11, C, De

legnt.
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Titius lègue par un testament 150 francs de rente viagère

à son cocher pour ses services; par un second testament

qui ne révoque pas le premier, il lègue au même individu

iOO francs de rente viagère aussi pour ses services. Ce der-

nier legs révoque le premier, par la raison qu'étant fait ob

iinam et eamdem causam, comme dit Bartole, on voit claire-

ment que le testateur a voulu renoncer à sa première dispo-

sition. Cette raison seule tranche la difficulté : c'est elle, bien

plus que la différence des quantités, qui nous explique le

changement de volonté du tetateur.

Mais dans un premier testament, Titius lègue 1 0, 000 francs

à Sempronius; puis, dans un codicille fait plusieurs mois

après, il lègue 5,000 francs au môme Sempronius; il n'ex-

plique pas la cause de ces legs; il ne dit rien qui puisse faire

connaître son intention révocatoire. Devra-t-on les payer

tous deux, ou bien décidera-t-on que Titius a voulu réduire

à 5,000 francs sa première libéralité?

Suivant Pothier, ou devrait le décider, attendu la diffé-

rence de quantités. Mais cette décision serait bien hardie.

Qui me dit en effet que le testateur a changé d'intention

pour diminuer le legs? Qui me répondra qu'il n'a pas voulu

étendre, au contraire, les effets de sa générosité? Dans le

doute, la provision est due au titre. Le légataire se présente

avec deux actes valables; ces deux actes doivent être exé-

cutés en ce qui le concerne, jusqu'à ce que l'héritier ait

prouvé que l'un des actes est inutile. C'est la décision for-

melle de la loi 12, D., De probationib., si heureusement citée

par Bartole.

On dira peut-être que la loi 12 parle du cas où une même
somme se trouvait léguée d'abord dans un testament, et

ensuite dans un codicille, et que ce n'est que lorsqu'il s'agit

de la répétition de la même somme que la loi se prononce^

dans le doute, pour le cumul des legs. Mais je réponcte que
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je ne vois pas pourquoi le legs serait dû deux fois parce

que la somme est la même, tandis qu'il ne serait dû qu'une

fois si la somme portée dans le dernier testament n'est pas

la même. Il me semble, au contraire^ que la loi 12 prend la

différence dans ses points les plus extrêmes, et qu'elle pose

le cas le plus susceptible de difficulté pour en tirer un argu-

ment a fortiori. Ne peut-on pas dire, en effet;, que cette

similitude de la première et de la deuxième disposition est

un indice que le testateur a persisté dans sa première inten-

tion, et que s'il l'a manifestée deux fois, c'est moins pour

redoubler le legs que pour lui assurer tous les moyens

possibles d'existence et d'exécution. D'ailleurs, Gelsus se

décide, dans la loi 12, par un motif général : la provision

est due au titre. Le légataire a deux titres : donc il a deux

créances; donc, dans le doute, on doit les lui payer.

Pothier cite pour preuve de son opinion la loi 18 D., Z)e

aliment, hgat. Mais il faut remarquer, d'après Bartole, que

si, dans l'espèce de cette loi, la dernière disposition révoque

la première, c'est parce que l'une et l'autre avaient été faites

ob unam et eamdem causam.

2075. Ce que nous avons dit du cas où un legs d'une

quantité est fait par un second testament à un individu déjà

légataire d'une autre quantité, doit s'appliquer au cas où

le testateur qui, dans un premier testament, aurait légué

1 ,000 francs à Titius, lui léguerait dans le second une montre

à répétition. Si ces deux legs ont été faits ob nnam et eamdem
causam, et si le testateur a voulu mettre la montre à la place

de la somme, il y a révocation du premier legs. Mais si cette

volonté ne résulte pas du testament, on doit, dans le doute,

faire valoir les deux legs ; car ils ont le litre en leur faveur,

et par conséquent la présomption (1).

(i) Vùy. surtout ceci Furgolo,ch. H, no 118. L'opinion de Furgolc nous

paruU abooluincul conluimc à celle de liailole : a De ces textes, dit-il, on

ni. o7
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Sans l'aire cette distinction, qui est la seule ])oussole en

cette matière, M. Toiillier décide que si, après avoir légué le

fonds Cornélien à Titius dans uu premier testament, je lui

lègue \ 00 écus dans le deuxième, le premier legs est révoqué

par le second (i).

JMais la raison dit que dans cette espèce toute nue, telle

que la pose M. Toullier, sa solution est mauvaise. Elle con-

trarie la loi 12 De probation. au Digeste; et c'est en vain que

M. Toullier cite à l'appui la loi 6, ^ 2, Deadim. légat., que

nous avons rapportée ci-dessus; cardans cette loi le testateur

avait clairement la volonté de substituer une chose à une

autre : « sipro fimdo decem legentur. »

Cette erreur de M. Toullier n'a pas échappé à M. Merlin (2).

Mais les raisons que nous avons données dans le cours de

cette dissertation, la rendent encore plus palpable.

2074. Revenant à la règle de Bartole, ajoutons que l'on

pourra peut-être objecter, pour la combattre, que la multi-

plication des legs ne se présume pas. Mais pour quel cas

cette règle a-t-elle été faite? C'est pour un cas tout à fait

étranger à celui qui nous occupe. On va s'en convaincre.

Dans le droit romain on pouvait léguer une même chose

à deux personnes per damnationem dans des dispositions

séparées. Par exemple : Hœres meus, Titio fundum Tuscula-

num dare damnas esto : hœres meus, Mœvio eumdcm Tuscula-

num dare damnas esto. D'après le droit ancien, on avait décidé

que chacun devait avoir le legs in solidum, c'est-à-dire

» peut tirer la règle que toutes les fois que la deuxième disposition regarde

n les mêmes personnes, et qu'il s'agit des mêmes choses, la deuxième dis-

» position révoque la première. » L'avis de Bartole est aussi celui de Cujas

(Ohserv'., n° 14, no 49). J(/??9fe Menochiiis, lib. 4, prœsumpt., 128. Voët, De

lerjat., no 34, Celsus, 1. 12, D., Beprobat. Pothier, Pand., t. 11, p. 317,

no 217.

(1) Toullier, t. V, no 643.

(2) Répert. de jurisp., vo Révoc. de legs, t. XVH, g 2, p. 529.
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l'un la chose, l'antre l'estimation (1). Mais, par la loi unique,

§ 1 1, au Gode, De caducis iolhmdis, il fut décidé que l'on ne

présumerait pas la multiplication des legs et que les légataires

seraient appelés par portions égales.

La règle qu'on ne doit pas présumer la multiplication

des legs, ne doit donc être appliquée qu'avec discernement.

Elle est d'ailleurs combattue par l'autre maxime qu'on ne

présume pas la révocation du premier legs par le second;

car on s'exposerait au reproche contenu dans la loi 91 , § 5, D.^

De verb. ohlùj. « Plerunique sub auctoritate juris scientiœ

» pernicîose erratur. » Rappelons-nous toujours cet avis de

Sabinus et de Paul : « Quum régula in aliquo vitiata est,

perdit offîciumsuum (2). »

2075. Deuxièmement, il y a encore incompatibilité et par

conséquent révocation du premier legs, lorsque le testateur

change les modalités dont ce legs est environné. C'est ce que

Voët appelle translatio de casu in casum. Cette translation a

lieu, par exemple, dans le cas où le disposant rend pure et

simple la disposition qui, dans le premier testament^ était

conditionnelle et vice versa (3).

2076. Troisièmement^ la révocation n'est l'objet d'aucun

doute lorsque le testateur transporte la chose léguée dans un

premier testament, à une personne qu'il gratifie dans un

deuxième testament. C'est ce qu'on appelle translation de

persona honorata in personam hoiwratam. Par exemple, la

maison que j'ai léguée à Titius, je la lègue à Sempro-

nius (4).

P (4) Caïus, corn., 2, §205; Ulpicn, Fragin., t. XXIV, §§ H et iî.

(2) Paul, 1. 1, D., De regul. juvis, Polliier, Pand-, t. III, p. 698, n»' 4

et 2.

(3) Voët, De adiin. leg., n" 7. Paul, 1. 6, I)., De adim. Icfj. Ulpicn,

1, 7, D., De adim. Icg.

(4) Paul. /oc. cit. Instit., Deadcinpt. légat. Polliior, Vand., 1. 11, p. 433j

no 26. Voët, loc. cit., no 7.
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Dans le cas de cette translation, la charge, le mode, le

temps, la condition, qui se trouvaient apposés dans le pre-

mier legs, sont répétés dans le second : il faut excepter

toutefois le cas où la charge est personnelle (1).

Il faut excepter aussi le cas où la translation du legs se fait

avec des charges spéciales; alors les charges du premier

legs ne sont pas censées répétées dans le second (2),

Enfin, une dernière exception a lieu, suivant Mantica (3)

et Paul de Castro (4), dont il invoque l'autorité, lorsque les

charges et les conditions de la première disposition ayant

été accomplies, il ne reste rien à faire. Par exemple, Titius

lègue 20,000 francs à Meevius, à la condition qu'il fera pla-

cer son portrait dans la chapelle des jésuites à Bastia. Titius

fait lui-même placer ce portrait, et dans un deuxième testa-

ment, il transfère à Caïus le legs qu'il avait fait à Maîvius. Il

est clair que le legs sera devenu pur et simple, n'y ayant

plus de charge à accomplir. On oppose que l'accomplisse-

ment de la charge par le testateur révoque le legs (5). Ce

principe n'est vrai que si la charge constitue une cause

finale. Ici le placement du portrait dans la chapelle n'a pu

être qu'une cause impulsive, puisqu'après l'avoir fait lui-

même, le testateur considérant que le legs de 20,000 francs

subsistait toujours, l'a transmis à une autre personne.

2077. Il n'est pas toujours facile d'apercevoir quand le

testateur a voulu appeler une personne à la place d'une au-

(1) Voët, loc. cit. Manlica, De conject. ultim. vol. I. \%, t. III, n" 3 :

«... iVtsi tali& sit conditio, dit-il, quœ personœ cohœreat et per aliutn œque

» impleri non possit. »

(2) Bartole sur lai. 30, D., De adim. légat. Mantica, loc. cit., Polhier,

Pand., t. II, p. 434, no 33.

(3) De conject. uitim. vol,, 1. 42, t. 111, n" 3.

(4) Inconsil. 326, u" 2, vol. \.

(5) Vuy. iufra, no 2103 et n» 2106.
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tre : car il y a des cas où deux personnes peuvent ne pas se

nuire pour profiter ensemble de la libéralité.

Dans le droit romain voici quelle était la règle pour dis-

tinguer si le testateur, en appelant une nouvelle personne à

la chose léguée, avait eu ou non l'intention de révoquer la

première disposition. D'abord, en ce qui concerne l'institu-

tion d'héritier contenue au profit de deux personnes diffé-

rentes dans deux testaments différents, c'était un principe

invariable que le deuxième testament annulait et révoquait

de plein droit le premier (1 j. A l'égard des legs qui pouvaient

être contenus dans divers codicilles, ou dans un testament

et un codicille subséquent, la révocation n'avait lieu que

lorsque la seconde disposition était faite avec l'intention de

révoquer la première. Autrement, on supposait que le testa-

teur avait voulu partager sa libéralité entre les deux appelés,

en leur léguant la chose par la conjonction re tantum (2) : si

eaclem res, in primis et secimdis tdbulisy diversis perso?iis le-

(jatur, legatum non videtur ademptum a primo legatario; sed

amho suîit re conjuncti ita ut faciant sibi partes per concursum.

Pari ratione, si ?'es quœ fuit uni legata in testamento, alteri

fuit relicta in codicillis, non intelligitur adempta a primo;

sed amho concurrunt (3).

2078. Dans les principes du droit français, où nous con-

sidérons les institutions d'héritier comme des legs, la déci-

sion des lois romaines à l'égard des legs doit être suivie. On

dira à la vérité que nous n'admettons pas la conjonction re

tantum, lorsque la chose est donnée par deux actes différents.

Mais il faut remarquer que si le Code a envisagé la conjonc-

tion re tantum sous un jour différent du droit romain, c'est

seulement pour savoir si elle doit ou non produire l'accrois-

(0 Supra, n» 206.

(2) Polhior, Pand., t. H, p. 455, no 34.

(3) Manlica (d'après Alexandre), loc. cit., 1. 12, t. H, n. 3.
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sèment. Au surplus, il est clair que les deux dispositions

n'ont rien nécessairement d'incompatible et que deux per-

sonnes^ par exemple, peuvent être simultanément appelées

au legs d'une même chose (i). Ainsi, si par un premier tes-

tament j'ai institué Gaïus mon légataire universel, je pourrai

instituer, par un second, Titius aussi mon légataire univer-

sel, sans que cette deuxième disposition révoque la première.

Ainsi j'institue par un premier testament Caïus en une

quote-part de biens, et par un deuxième testament, Titius,

dans l'universalité de ma succession. Les deux dispositions

pourront concourir (2); car le legs général ne révoque pas le

legs spécial, soit que celui-ci suive ou précède. « Je lègue à

Titius mon cheval arabe;! je lègue à Caïus tous mes che-

vaux; » ou bien, «je lègue à Caïus tous mes chevaux; je

lègue à Titius mon cheval arabe. » Ces deux dispositions

peuvent subsister sans se contrarier. En effet, dit Mantica (5),

« si spéciale prœcedat, minuit générale per non comprehen-

» sionem^ quia de speciebus alteri legatis testator non intelli-

» gitur cogitasse ; si vero spéciale snbsequatur, imminuit ge-

» neraleper revocationem et translationem. » Voilà pourquoi

la jurisprudence décide (4) qu'un legs à titre universel ou à

titre particulier contenu dans un testament, doit être exécuté,

quoiqu'il y ait un deuxième testament contenant un legs

universel en faveur d'une autre personne.

Enfin, si par un premier testament je lègue ma maison à

Caïus^ et que par un deuxième je la lègue à Sempronius,

sans dire queje révoque le premier testament par ledeuxième,

(1) Merlin, Répert. de jurisp., v« Jîéi^oc. f?e /egs, t.XVn,§ 2, p. 530. Toul-

lier, t. V, Do 646.

(2) Grenier, n» 289, Merlin, Répert, dejurisp., vo Rè\ioc. de legs, t.XVll,

/oc. cit.

(3) Mantica, de conject. ult. vol., 1. 12, t. II, n° 28.

(4) Nîmes, 7 février 1809 (Devill., 3, 2, 46). Grenoble, 22 juin 4827 (De-

vill., 8, 2, 381). Riora, 8 novembre 4 830 (Devill., 33, 2, 494).
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Caïus et Semproniiis concourront, parce qu'il n'y a pas

d'incompatibilité.

2079. I.a révocation du legs a lieu également quand le

testateur exécute, de son vivant, la libéralité que d'abord il

avait voulu remettre après sa mort. Car alors le legs devient

inutile; la donation postérieure le rend sans objet : de là

cette règle des docteurs : « legata vivo testatore prœstari pos'

sunt{\)', n elle s'appuie sur les lois 22, D.,De Ipgat., 2% et6j

D., De auro légat.

L'empereur Alexandre en donne un exemple dans la loi

\\,C.,Deleyat. (2). Un père avait légué une somme d'argent

à sa fille; puis il lui donne en dot, de son vivant, une somme

pareille. La fille n'aura rien à réclamer en vertu du testa-

ment : « Film legatorum non habet actionem, si ea qiiœ in

» testamento reliquit, vivus pater postea in dotem de(lerit{o).

On trouve dans la loi 22., D., De légat., 2% une décision

fondée sur le même ordre d'idées.

Ce n'est pas ici une disposition de dernière volonté qui

vient se mettre en contradiction avec une disposition de

dernière volonté antérieure. C'est un acte entre-vifs, une

donation qui ôte au legs sa cause et son effet, en procurant

sur-le-champ à la personne gratifiée l'avantage que d'abord

le testateur n'avait voulu lui assurer qu'après sa mort. Le

père a voulu prévenir son décès ; il n'a pas voulu faire at-

tendre sa fille.

Si le père n'avait donné à sa fille qu'une partie de la

somme léguée^ celle-ci aurait action pour le sur[)his (4).

(1) Godefroy sur la loi <4, G., De légat. Doneau, 8, comm. i, i\. Brune-

mann sur la loi M, C, De Jegat. Cujas sur la loi 1, D., Prohœrede. Voët,

De adim, Iegat.,u°&. Mantica, 42, 6, 18.

(2) Voy. sur cette loi Cujas, sur le Code, tit. De légat. Fachinée, con-

trov. 5, 55.

(3) Et vice versa, 1. 84, § 6, D., De légat., i^, et «9, D., De jure dot.

(4) Fachinée, loc. cit. Voët, loc. cit.
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Cela estcerlain, malgré la controverse qui a existé sur ce

point entre les interprètes. Oldradus s'était prononcé pour

Taction : Dynus s'était prononcé contre. Mais Oldradus avait

pour lui Balde, Paul de Castro, Jason, Fachinée et autres,

et la saine appréciation des faits était d'accord avec leur

opinion.

Bartole proposait un tempérament assez spécieux : si le

testament, disait-il, a laissé 400 à Titia pour son établisse-

ment;, et si son père l'établit de son vivant avec 200,

Titia n'aura rien à réclamer au delà des 200 après la mort

de son père ; caria cause du testament est remplie, puisque

la iille est établie; le testament devient inutile pour le sur-

plus.

Cependant cette interprétation nous paraît trop sévère. Il

n'est pas probable que le père ait voulu réduire un bienfait

qui ajoutera au bien-être de sa fille et à la prospérité de son

établissement (i). Les 400 ont été donnés pour son éta-

blissement; c'est aussi à son établissement qu'ils profitent.

2080. Ces questions déjà décidées par arrêt de la cour de

Toulouse, du i4 juin 1825, confirmé en cassation le 25 juin

1828(2), et par arrêt de la cour de Rouen du 5 décembre

1846(5), se sont présentées dans une espèce jugée par la

cour d'appel de Paris (première chambre), le 29 avril 1851,

sous ma présidence.

J;-B. Dumas Lavareille, qui possédait une fortune con-

sidérable, fit, le 8 septembre 1825, un testament dans lequel

il donnait à chacun des enfants de son frère, Martial Lava-

reille_, la somme de 100,000 francs à payer à chacun d'eux,

à leur majorité ou à leur mariage.

J.-B. Lavareille survécut longtemps à ce testament. Son

(1) Argument (îc la loi 22, D., De kgat., 2°.

(2) Devill., 9, 4, H9.
(3) Devill.,47, 2, 332.
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frère avait plusieurs filles et des garçons. Il tenait beaucoup

à ce que ses nièces contractassent de bonnes alliances avec

les meilleures familles du pays. Il voulat favoriser leur éta-

blissement par SCS libéralités.

L'aînée épousa, le 21 juillet 1854^ M. Grand du Basty.

J.-B. Lavareille lui donna GO,000 francs comptant par con-

trat de mariage.

La seconde se maria, le 18 février 1844, avec M. Corn-

Queyssac. L'oncle lui fit donation, en avancement d'hoirie,

et sur la succession future de lui, donateur, d'une somme
de 1 00,000 francs. 11 paya comptant 40,000 francs ; mais il

stipula que les 60,000 francs restant ne seraient exigibles

que trois ans après le décès du donateur.

La troisième nièce de J.-B. Lavareille épousa en 1840,

M. Leclère. L'oncle lui donna aussi 100,000 francs par con-

trat de mariage. La seule différence entre ce contrat et le

précédent^ c'est 1° que l'acte ne porte pas que la donation

est faite en avancement d'hoirie; 2° que la donation est

soumise à un pacte de retour au profit du donateur en cas

de prédécès de Madame Leclère sans enfants.

Enfin, la quatrième nièce de J.-B. Lavareille, épousa^ le

2 juin 1847, M. de Fouscaberte. L'oncle lui donna 100,000

francs^ dont 40,000 francs comptant et 60,000 francs exi-

gibles après sa mort.

M. Lavareille décéda à Paris, le 14 juin 18i8. Sa fortune

restait encore considérable. Cependant les événements de

février en avaient beaucoup diminué l'importance.

Plusieurs héritiers se présentaient, car la famille de Lava-

reille était nombreuse. Il y avait trois branches :

1' La branche Lavareille composée de sept neveux et

nièces.

Outre les quatre nièces dont nous venons de parler, il se

trouvait trois neveux, fils de Martial Lavareille, et frères de
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mesdames du Basty, Gorn-Queyssac, Leclère et de Foiisca-

berte.

2° La branche Ba*don, d'une sœur du défunt.

5° La branche Laforet, d'une autre sœur du défunt.

La succession devait donc se partager par tiers.

Les quatre nièces de M. de Lavareille ont demandé la

délivrance du legs de 100,000 francs fait à chacune d'elles

par le testament du 9 septembre 1825^, et;, s'en tenant à ce

legs, elles ont renoncé à la succession. Au contraire^, les hé-

ritiers ont soutenu que ces legs avaient été révoqués par les

donations contenues dans les contrats de mariage.

Un jugement du tribunal de la Seine^ du 1 1 janvier 18o0^

se prononça pour la révocation.

Le tribunal considère que ces legs ont été faits pour être

payés lors du mariage, et que les donations faites plus tard

par l'oncle, au moment du mariage de ses nièces, ne sont

que l'exécution de ces legs.

11 remarque que si le cumul était adopté, on arriverait à

ce résultat bizarre, à savoir que les nièces de Lavareille re-

cevraient deux fois plus que leurs trois frères, ce qui n'était

pas dans la pensée du testateur.

Le tribunal argumente ensuite d'un projet de testament

de 1847, dont nous parlerons tout à l'heure et qui, suivant

lui, contient des indices de nature à confirmer ses apprécia-

tions.

Sur l'appel, la cause fut plaidée avec force par M' Du-

vergier pour le cumul et par M'Thureau contre le cumul.

2081. Voici les raisons qui ont déterminé mon opinion.

La loi 12 au D., De probat. (1), veut que celui qui se pré-

sente avec deux titres successifs de libéralité, puisse pré-

tendre à un double payement. Car ces deux titres font sa

(4) Tirée des écrits de Celsus.
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preuve ; la provision leur est due, et c'est à celui à qui ils

sont opposés à prouver que la libéralité ne doit pas être re-

doublée.

Mais, d'après ce texte même , la preuve contraire peut

être faite, et il faut rechercher dans les actes et circons-

tance& de la cause s'il ne résulte pas qu'une libéralité absorbe

l'autre.

Nous avons vu ci-dessus, d'après Bartole, que lorsque

deux libéralités procèdent ex una et eadem causa, toutes

deux ne sauraient concourir (1). Nous avons vu l'application

de cette règle par les textes mêmes du droit romain et

notamment par les lois 22, D. De légat. ^ 20, et surtout 11,

C. De legatis.

Cette dernière a une application directe à notre difficulté.

C'est un testateur qui lègue 400 à sa fille, et qui ensuite lui

donne 400 en dot; or, le jurisconsulte décide que les deux

dons ne sauraient être cumulés; c'est l'espèce actuelle dans

sa simplicité. Il est clair que lorsque le donateur possède à

titre gratuit la chose qui fait l'objet de la libéralité, le legs

antérieur de cette même chose est sans cause (2).

Bartole, en commentant la loi \\, fait une remarque qui

a de l'importance. Il enseigne que si les 400 n'avaient pas

été légués à la fille en vue du mariage, la libéralité devrait

être redoublée; car 400 donnés à titre de dot, n'empêchent

pas le don de 400 à un autre titre. « Si vero legavit quanti-

» tatem, si quidem expressit causam, quia dixit pro dote,

» f.ian dotando eam, extinguit legatum (L. Lucius, 88, § Im-

» puberem, 7, D., De légat., 2°). Si autem relinquit quanti-

» tatem simpliciter, tum dotando eampostea, simplex legatum

» non extinguitur []j, Quinquaginta, D., De probal.). »

Cette distinction est raisonnable. Mais ici on peut dire

(4) No 2072.

(2) Argument de la loi 8«, § 7, D., Dek^at , 20.
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avec certitude que dans l'intention de Lavareille, le mariage

de ses nièces était une des causes principales du legs de

100,000 fr. Il désire leur établissement; il espère qu'elles

pourront se marier avant 1 ûge de la majorité ; il déclare, en

conséquence, que c'est au moment de leur mariage que les

100^000 fr. seront payés; et ce n'est qu'autant qu'elles ne

seront pas mariées avant vingt et un ans, que les 100,000 fr.

leur seront payés à leur majorité. Le mariage est donc la

circonstance qui prévaut dans l'esprit de Lavareille.

Maintenant que se passe-t-il?

Lavareille voit sa vie se prolonger; ses nièces grandissent

sous son œil; et il est témoin de ces établissements succes-

sifs qu'il a appelés de ses vœux, et qu'en 1825 il craignait

ne devoir s'effectuer qu'après lui. Que fait-il? (1) il dote ses

nièces ; il leur paye à leur mariage ces i 00,000 fr. qui^ dans

son propre testament, sont déclarés payables à cette époque.

N'est-ce pas à dire que le testateur a acquitté lui-même les

legs de son vivant?

Il y a cependant un fait particulier en ce qui concerne

madame Grand du Basty. Celle-ci n'a reçu par son contrat

de mariage que 60,000 fr., tandis que le testament lui en

assure 100,000. Conclura-t-on de là que les deux libéralités

n'ont pas de connexité, et que la donation n'est pas le paye-

ment partiel du legs? Ce serait s'écarter de l'évidence.

Lavareille a donné un à-compte sur les 100,000 fr., mais

son testament le laisse débiteur à sa mort de 100,000 fr. ;

voilà tout.

Le tribunal a eu tort, sans doute, de ne pas voir que le

don de 60,000 fr. n'éteignait le legs que jusqu'à due con-

currence; il a eu tort de le déclarer aboli pour le total. Il a

appliqué l'opinion de Dynus, contrairement aux textes du

(1) Voy. sufra, no 320, où il est dit que la condition est bien accomplie,

quoiqu'elle soit accomplie avant le décès du testateur.
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droit romain et à l'opinion de tous les auteurs. Sur ce point,

il y a lieu à réformalion. Lavareille n'a opéré qu'une com-

pensation partielle; le surplus du legs reste debout.

Il faut insister, à présent, sur cette idée qui est fonda-

mentale, à savoir, que Lavareille, en constituant les dots,

n'a fait que réaliser la pensée contenue dans son testament.

Pour la mettre en lumière, il existe des raisons prises du tes-

tament et des raisons extrinsèques.

Mettons-nous d'abord au moment précis où Lavareille va

disposer. L'économie de son testament est que ses nièces ne

reçoivent de lui que 100,000 fr. Il distribue tous ses biens

entre les trois branches; puis il institue son frère légataire

universel. Il est vrai que ce frère est Martial Lavareille, père

des demoiselles Lavareille, et le testateur peut raisonnable-

ment penser que ses nièces trouveront dans la succession de

leur père une augmentation de fortune. Il n'en est pas

moins vrai que le testateur veut que tout ce qui excède

les legs laissés par lui, passe par les mains de son frère, que

ce dernier en devienne propriétaire, qu'il en dispose à son

gré. Il ne laisse à ses nièces rien de plus que 100,000 fr.

Que se passe-t-il ensuite? Le légataire universel meurt en

1859; la disposition faite à son profit devient caduque, et

tous les biens que le testateur lui destinait vont former une

masse qui, à moins de dispositions nouvelles de la part de

Lavareille, se partagera à sa mort entre les trois branches.

Il est certain que Lavareille a songé à faire un nouveau tes-

tament, et à réparer le triste dérangement que la mort de son

frère avait occasionné dans ses dispositions. Cependant rien

n'a abouti, et Lavareille n'a laissé qu'un projet imparfait de

testament. Quoi qu'il en soit, les constitutions de dot, dont

il s'agit au procès, sont-elles des dispositions nouvelles,

tendant à augmenter la somme des libéralités faites parle

testament de 1825? c'est ce qu'il est difficile d'admettre.



590 DONATIONS ET TESTAMENTS.

Avant que le décès du légataire universel ne vînt porter

le trouble dans les c©m!)inaisons du testament de 1825, une

des nièces de Lavareille avait été mariée; elle avait épousé

Grand du Basty en 1854, et Lavareille lui avait donné en dot

une somme de 60,000 francs payée comptant.

Dans cette position, il n'est nullement admissible que La-

vareille ait entendu ajouter ces 60,000 fr. aux 100,000 fr.

légués en 1825; car il n'aurait fait ce cumul qu'en affaiblis-

sant le legs universel fait à son frère et qu'en brisant l'éco-

nomie du testament. îl aurait enrichi la nièce aux dépens

du père, et non-seulement il aurait porté une sorte d'atteinte

à l'autorité paternelle de son frère, mais il aurait établi une

inégalité parmi les enfants Lavareille, entre ceux qui se ma-

riaient et ceux qui ne se mariaient pas encore. H se serait

exposé à se laisser surprendre par la mort sans avoir pu

prendre les moyens de rétablir l'équilibre, sans avoir fait

cesser une préférence pour la dame Grand du Basty, que

rien ne justifiait. Il est bien plus raisonnable de penser qu'il

a entendu payer à mademoiselle Lavareille, le jour de son

mariage, un à-compte sur les 100,000 francs qui, d'après le

testament de 1825, devaient lui être payés ce même jour-là.

Intelligitur facta animo compensandi, comme dit le cardinal

Mantica (l).

Le testament lui-même contient une disposition qui

prouve combien Lavareille était imbu de ces idées d'impu-

tation en 1825. Au moment où il testait, une seule de ses

nièces, de la branche Laforet, était mariée : c'était madame

Lamare. Dans cette branche, il laissait à chaque enfant

60,000 francs. Mais comme il avait donné à madameLamare

25,000 francs en la mariant, il déclare formellement,

dans le testament, que cette dame n'aura à réclamer que

(«) Conject. 12, 6J8.
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55,000 francs pour arriver aux (30,000 francs. Par là, on

voit que, dans la pensée de Lavareille, les dots se liaient

aux legs, et que tout cela était fait ob unam et eamdem

causam, comme dit Bartole. Le testateur ne veut pas (|ue les

dots s'ajoutent aux legs pour briser l'égalité entre les en-

fants d'une même branche. Pourquoi donc Lavareille n'au-

rait-il pas obéi au même système quand il a doté madame
Grand du Basty ? N'avait-il pas les mêmes raisons ? le même
besoin d'égalité n'existait-il pas?

On dira peut-être que Lavareille a exprimé sa volonté à

l'égard de madame Lamare, et que, ne l'ayant pas exprimée

à l'égard de madame Grand du Basty, on ne saurait argu-

menter du premier cas au second. La réponse est facile :

Lavareille ne pouvait rien dire, dans son testament de 1825,

d'une constitution de dot qu'il n'a faite qu'en 1854. Déplus,

quand il a doté madame Grand du Basty, en 1834, il ne

devait pas dire que cette dot s'imputerait sur les legs portés

au testament de 1825. On peut bien exprimer qu'un legs se

compensera jusqu'à due concurrence avec une donation

préexistante. Mais la réciproque n'a pas lieu, parce que le

legs est un acte révocable, et que, d'ailleurs, il est secret de

sa nature. Quel est l'homme qui va révéler les dispositions

de son testament?

II est donc certain que la donation des 60,000 francs,

faite à madame du Basty^ par son contrat de mariage, n'est

que le payement jusqu'à due concurrence des 100,000 fr.

à elle promis par le testament de 1825.

En est-il de même des trois autres donations postérieures

de 1844-^ 1846 et 1847? On n'en saurait douter. Il n'y a pas

de motif pour penser que Lavareille s'est écarté de ses idées

d'imputation et d'égalité. De même qu'il a payé le legs de

dot à madame du Basty, de même il l'a aussi payé à ses trois

sœurs. La seule différence est qu'il l'a payé en totalité pour
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les trois sœurs, tandis qu'il ne l'avait payé qu'en partie pour

la première.

L'identité de la somme payée en dot et de la somme

léguée en dot (100^000 francs) prouve de plus en plus

l'identité de cause entre le legs et la donation. Vna et

eadem causa.

Cependant on peut faire une objection. Après le mariage

de madame du Basty, son père, légataire universel de La-

vareille est décédé, et ce n'est que postérieurement à sa mort

que les trois sœurs ont été établies. On ne peut donc pas dire

ici que Lavareille a été arrêté par le désir de ne pas atténuer

le legs universel de son frère et par le sentiment si naturel

de ne pas préférer ses nièces à ce dernier.

Mais cette objection n'est pas solide. Reste toujours que

Lavareille a payé en dot ce qui avait été légué en dot, et

cela suffit. On peut y ajouter qu'il avait l'idée de remplacer

par un autre testament celui de \ 825, bouleversé par la mort

de son frère, et qu'il devait ajourner toute augmentation

de libéralité jusqu'au moment suprême où il réglerait

le sort de sa fortune dans une vue d'ensemble pour toute sa

famille.

La correspondance ne laisse pas de doute à cet égard.

Une lettre^ du 15 janvier 1845, écrite par Lavareille à

sa belle- sœur, dit que la somme de 100,000 francs n'est

qu'un à-compte, et qu'il leur réserve un dernier souvenir.

Dans une autre lettre du 15 janvier 1845, il dit à madame

de Corn-Queyssac, qu'indépendamment des 100,000 francs,

i( il espère lui offrir, ainsi qu'à ses autres nièces, un dernier

tt souvenir. " Enfin, dans une troisième lettre du 9 mars

1845, écrite à sa belle-sœur, il dit qu'il espère que « ses

» nièces auront de lui un souvenir (jui ne sera pas éloigné de

» 200,000 francs. Avec la fortune de la maison, vous pouvez

» les apprécier dans leur fortune pour le chiffre environ de
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500,000 francs. * A ce moment, la fortune de Lava-

reille touchait à son apogée. Que promet-il à ses nièces?

200,000 francs environ venant de lui, qui, ajoutés à

100,000 environ qu'elles ont de leurs parents, portent leur

avoir à 500,000 francs.

Mais voyez les termes dont il se sert : il emploie des expres-

sions desquelles il résulte que ce souvenir qu'il veut offrir à

ses nièces n'est pas du tout le testament de 182o, mais que

c'est dans un testament à faire qu'il le consignera. S'il eût

eu en vue le testament de 1825, il n'aurait pas parlé de

200,000 francs comme de chose approximative. Il aurait

parlé de 200,000 francs tout juste. Du reste, le projet du
10 septembre 1847 prouve bien que, depuis la mort de

son frère, Lavareille était dominé par l'idée de faire un testa-

ment.

Ces arguments sont suffisants pour prouver l'tma eteadem

causa des legs et des dots. Ce que demandent les nièces de

Lavareille, c'est un privilège qui détruirait l'égalité prévue

dans le testament et qui^ contre toute probabilité, mettrait

une inégalité choquante, imméritée et inexplicable^ entre

les frères réduits au legs de 100,000 fr. et les sœurs ayant

des avantages doubles.

Pour fortifier ces raisons, il n'est pas nécessaire d'argu-

menter d'un projet de testament du 10 septembre 1847, en-

voyé à Lavareille par le notaire Pelincan, et duquel il résulte

que Lavareille préférait ses neveux à ses nièces, et se crovait

quitte envers celles-ci par les dots constituées. Il est difficile

de tirer parti d'un tel écrit, qui n'a pas eu pour lui le

supremum defuncli jiidicium; les premiers juges lui ont

donné une importance exagérée.

Il faut cependant s'arrêter à une objection que présente la

donation faite à madame Corn-Queyssac, le 1 8 février 1 844:

c'est la clause d'après laquelle cette donation est faite en

m. 58



^Q^ Dpri^noNS et TESTAMcriis.

avancement d'hoirie et sur la succession future du disposant.

Qn peut dire que, piiisque la donation est faite en avance-

ment d'hoirie, en avancement de la suct-ession ab intestat du

disposant, elle ne doit pas être considérée comme l'exécu-

tion d'un legs, d'une disposition testamentaire.

Mais Lavareille a-t-il bien compris la portée de ces ex-

pressions, qui du reste ne sont pas dans les s^ntres donations ?

A proprement parler, l'avancement d'hoirie ne s'entend

que de ce qui provient d'un ascendant (1), et ces mots n'ont

pas de sens dans la bouche d'un oncle qui peut d'un seul

mot, d'un seul caprice, disposer de sa succession entière au

profit d'un étranger. ïls ont une signification profonde

quand c'est un ascendant qui parle, parce qu'il est débiteur

de sa succession envers ses enfants, et qu'il peut leur avan-

cer quelque chose sur ce qu'il leur doit. Mais est-ce qu'un

oncle est débiteur de sa succession envers ses nièces ? Est-ce

qu'il a à leur avancer quelque chose sur ce qu'il ne doit pas,

sur une chose qu'une fantaisie de sa part peut leur enlever

pour le tout? On risquerait donc de se tromper en prenant

à la lettre ces mots déplacés, et il est plus probable que

Lavareille a pu vouloir dire, dans sa pensée, qu'il faisait

l'avancement du legs, qu'il accélérait une libéralité qui sans

cela n'aurait été payable qu'à l'ouverture de son hoirie.

Après tout, une telle locution peut-elle déranger l'accord

des faits, la suite logique des actes, l'enchaînement des pré-

somptions? Je ne le pense pas, et je crois devoir appliquera

la cause la loi 11, C. De legatis.

Il y a une dernière considération.

Si Lavareille n'avait pas eu la pensée de faire un dernier

testament, que serait-il arrivé dans l'état du testament de

1825? C'est que chaque donataire et légataire aurait été

(1) Dumoulin sur Pans, art. 24. BriUon,V" Avancement d'hairic.
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obligé de rapporter, c'est qu'il aurait fallu partager en trois

lots égaux au profit des trois branches, une fortune qui dans

son dessein ne devait pas se diviser également entre ces trois

branches pour lesquelles son affection n'était pas égale.

L'arrêt fut rendu conformément à ces motifs (1).

Article 1037.

La révocation faite dans un testament postérieur

aura tout son elï'et, quoique ce nouvel acte reste sans

exécution par l'incapacité de l'héritier institué ou du

légataire, ou par leur refus de recueillir.

SOMMAIRE.

2082. Dans le cas dont il est ici question, le testament n'est pgis auL
2083. La disposition de cet article est empruntée au droit romain.

20S4. Assimilation des cas de prédécès et d'indignité prévus par cet

article.

SOMMAIRE.

2082. On comprend qu'il y a une grande différence entre

les cas prévus par cet article et celui où le testament est

nul (2). Ici on voit une volonté claire de retirer la libéralité;

cette volonté est environnée de toutes les formes probantes,

tandis que lorsque l'acte est nul, rien ne prouve l'existence

de cette volonté (3).

(i) Paris, 29 avril <851 (Devill., 54, 2, 367).

(2) Supra, no 2050.

(3) Mais il a été décidé que la clause révocatoire de tous testaments anté-

rieurs écrite dans un dernier testament contenant au profit du même légataire

des dispositions qui se trouvent viciées de nullité, doit être réputée sans effet,

lorsqu'il est reconnu par les juges que celte révocalioji était couditionuôlle,

pour le cas seulement où le dernier testament recevrait son. exécution, et qu'à

cet égard, l'interprétation du juge du fond est souveraine et ne saurait don-

ner ouverture à cassation. Req. 10 juillet 1b60 {./. l'ai., 1861. p. â75)..



596 DONATIONS ET TESTAMENTS.

2083. Le principe contenu dans notre article est emprunté

aux lois romaines. La loi 20 au D., De adim. legatis, et la

loi 54 auD., De legatisy i% décident formellement que la ré-

vocation du legs doit avoir lieu quand même le deuxième

légataire serait incapable de recueillir.

2084. Le Gode ne parle pas ici du cas du prédécès du

légataire ; mais il n'est pas douteux que le prédécès du léga-

taire aurait la même conséquence. La loi 78, D., ad S. C.

Trebellianiim (1), le décidait expressément, et la jurispru-

dence l'a jugé dans le même sens (2).

Il doit en être de même si le légataire a encouru l'indi-

gnité (3).

Dans ces divers cas, la volonté de révoquer du testateur

n'est pas moins certaine que dans le cas prévu par notre

article.

Article 1038.

Toute aliénation, celle même par vente avec fa-

culté de rachat ou par échange, que fera le tes-

tateur de tout ou partie de la chose léguée, empor-

tera la révocation du legs pour tout ce qui a été aliéné,

encore que l'aliénation postérieure soit nulle, et que

l'objet soit rentré dans la main du testateur.

SOMMAIRE.

208S. L'aliénation dé la chose faisant l'oljjet du legs, indique suffi-

samment le changement de volonté du testateur.

V. encore Req. 5 juillet 1858 et Paris 2o mars 1859 (J. Pal., 1859, p. 484,

487; Devill., 58, 4, 577; 59, 2, 499.)

(1) Pothier, i^ancZ., l. II, p. 433, n., 27.

(2) Bordeaux, 19 mars 1833 (Devill., 33, 2, 414). Cassât., rej., 13 mai

1834{Devill., 34, 1,321).

(3) Maleville^ Analyse raisonnce du Code, sur l'art. 10.37, t. Il, p. 494.

Grenier, n" 344. Delvincourt, n° 10, sur là p. 101. M. Coin-Delislc, note 1,

sur l'art. 1037.
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2086. Sens (lu mot aliénation.

'i087. Effet de l'aliénation nulle.

2088. Quel sera le sort du legs si la chose léguée devient rohjet d'une

donation et si la donation n'est pas acceptée ?

2089. Arrêt de cassation dans l'aifaire du testament d'Ignace Parleani.

2090. Que si la donation faite à la personne gratifiée dans le testament

contenait absolument les mêmes dispositions, il n'y aurait pas

là de révocation,

2091 . A moins que l'intention de révoquer n'apparût bien clairement.

Ï092. L'aliénation nulle sous le rapport des formalités extérieures,

n'opère pas révocation.

2093. Le retour de la chose aliénée entre les mains du disposant ne

fait pas revivre le legs.

2094. L'art. 1038 ne concerne pas le legs universel.

2095. Quelles aliénations produisent l'effet de révoquer une dispo-

sition testamentaire. — Exemples.

2096. Autre exemple tiré de l'interdiction du testateur.

2097. Suite.

2098. Suite.

2099. Du caractère de l'aliénation révocatoirc.

2^00. Cas dans lesquels la présomption de révocation résultant de l'a-

liénation cesserait d'avoir effet.

2101. Le bail à longues années, le gage, l'hypothèque, ne sont pas

considérés comme des aliénations révocatoires.

2102. Autre cas de révocation tacite du legs.

2103. Il y a révocation lorsque le testateur fait cesser le motif dont il

a fait dépendre sa libéralité.

2104. Mais il faut, pour cela, que le motif que le testateur fait cesser

soit la cause finale de la disposition.

2105. Exemple tiré de Mantica.

2106. De la condition apposée au legs et accomplie |>ar le testateur

lui-même.

2107. De h révocation des testaments par la rature, la lacération et

la rupture des sceaux.

2108. C'est aux héritiers institués à prouver que le testament a été

biffé et lacéré inconsulto.

2109. Du reste, les circonstances de fait peuvent avoir en cette ma-
tière beaucoup d'importance. — Exemple.

2110. Que si le testament cancellé est trouvé chez un tiers, quid?
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2411. Quid lorsque le testament n'est biffé qu'en partie?

'âllS. ()t/?'rf si le lestament, étant fait en deux doubles, luii de ces

doubles a été biffé et ratuié ?

21 13. Du cas où il est prouvé que c'est par fraude que le testateur a

été erlipêché de consommer l'entière révocation de son tes-

tament.

2i 1 4. Le testateur peut-ii exiger du notaire la remise de son testament

par acte public, afin de l'anéantir?

2115. Circulaire du 25 avril 4809.

2416. La remise d'un testament mystique peut-elle être exigée par

le testateur?

2f47. La lacération des sceaux d'un testanieilt mystique n'opérerait

révocation qu'autant que le testament renfermé sous l'enve-

loppe ne serait pas olographe.

2418. Le droit romain admettait d'une manière absolue qu'un

deuxième testament révoquait le premier.

21 19. La survenâilce d'enfant opérait pareillement révocation.

2120. 11 en était de même de l'ancienneté du testament.

COMMENTAIRE.

2085. L'art. 1058 contient un exemple remarquable de

la révocation tacite du legs : c'est celui où le testateur aliène

la chose léguée. Cette aliénation est une preuve manifeste

du changement de volonté du testateur, et le Code n'a fait

qu'ériger en loi un principe formellement consacré par le

droit romain (1).

2086. Par aliénation, la loi entend tout ce qili fait sortir

la chose des mains du testateur, soi! à titre gratuit, soit à

titre onéreux, ainsi que nous le verrons plus tard. Par exem-

ple, la donation, la vente, l'échange sont des actes conte-

nant aliénation du domaine. Et comme ils peuvent être

accompagnés de certaines modalités qui en altèrent les

(<) Paul, 1. 15, D., De adim. légal. Papinicn, 1. 24, § 4, b. eod. titulo.

Poiliicr, Pand., t. U, p. 430, n» 7. Vôël, Ad Pand., De adiri^ légat., n» 6.

Manlica, Decovject. ult. vol., 1. 42, i. VI, n«* 4 et s^q.
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effets, mais qui n'eu chailgehl pas T'é^seflce, rien a'empêchè

qu*bn ne considère comme lih titre d'aliénation la donation

avec pacte de retour, la viéhte avec facilité de rachat j l'é-

change avec condition que l'exécution n'aura lieu que dans

un certain temps [ï).

2087. Il y a plus, el la présomption de changement dé

volonté résultant de l'aliénation fest tellement forte qu'ellle

anéantit le legs, quand même cette aliénation serait nulle ou

inutile, comriie le dit positivement notre article, d'après la

loi précitée de Papinien et d'après toiis les auteurs : « Nec

> 7'efért utrum àlienatio voliintarîà ejfectnm hahuèHt, an oh

» lëgis prohibitionem nulla sit (2). > Ainsi, l'adèmption du

legs ne potirrait pas être contestée, quand même la donation

aurait été faite à un incapable. Nulle par lé défaut de capa-

cité du donataire, elle vaut comme preuve de révocation et

d'ademption du legs.

2088. Ceci fait naître là question de savoir quel serait lé

sort du legs si, postériéui'ément au testament, le testateur

avait donné la chose léguée et qiie la donation n'eût pas été

acceptée. On saisit tout de suite la nuance qui existe entre

ce cas et le précédent. Là, la donation était complète, quoi-

que nulle; ici, elle manqué d'un -de ses termes. Mais celte

nuance est-elle assez sensible pour commander une solutioh

différente?

Cette question doit être examinée au point de vue des

principes du droit, et aussi au point de vue de l'intention du

donateur. Elle se complique de ces deux éléments.

En droit, il faut se [)énétrer d'une vérité, c'est qlie ce

n'est pas tant l'aliénation qui révoque lé légâ, iqué la volonté

d'aliéner. Quand je donne à un incapable, il n'y a pas d'a-

(\) Texte de Tan. 1038. Voy. inf'ra, le n" 2093; où il sera queslinn d'une

modalité plus grave, à savoir la condition suspensive.

(2) Voët, lûc. cit. .Mantica, loc. cit.
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liénation; et cependant le legs est révoqué, par la raison

que ma volonté ne concourt plus avec la libéralité que j'avais

faite, et que j'y renonce^, au contraire, autant qu'il est en

moi.

Partant de cette idée nous dirons : la donation non accep-

tée n'est pas parfaite sans doute, mais c'est en ce sens qu'elle

ne peut obliger le donateur et que ce dernier peut à son gré

la révoquer. Sous un autre rapport, elle contient une preuve

manifeste du changement de volonté; elle peut servir à

prouver que le donateur a renoncé à ses intentions bienfai-

santes pour le légataire, et qu'il a voulu faire tourner ses

libéralités au profit d'une autre personne; elle démontre

enfin que le legs n'a pas eu pour lui supremam defuncti volun-

tatem, comme dit Papinieu. 11 n'en faut pas davantage pour

la révocation.

2089. C'est ce que la cour de cassation a jugé, le 25 avril

1825, dans les circonstances suivantes (1) ;

Ignace Parleani fait un testament public le 50 août 1809,

et lègue tous ses biens à la commune de Pioggiola, pour

rétablissement d'une école primaire qui devait être tenue

par un ecclésiastique.

Par ce testament, Parleani donnait l'usufruit de tous ses

biens au maître qui serait désigné, et auquel il imposait

l'obligation de servir de vicaire au curé, et de donner la

nuit rhospitalité aux pauvres voyageurs qui viendraient la

réclamer.

Il disait que dans le cas où il se trouverait parmi les

descendants de ses deux nièces des sujets capables d'ensei-

gner, et qui recevraient l'approbation de l'autorité, le maître

en exercice serait obligé de résigner sa fonction entre leurs

mains et de leur abandonner la jouissance de ses biens.

Le 16 septembre 1812, Parleani révoqua ce testament. Il

(1) Devill.,8, 1, 409. /, Palais, 19, 480.
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disposa de nouveau de sa fortune au profit de la commune

par donation entre-vifs, aussi pour l'établissement d'une

école primaire ; mais les autres dispositions furent modifiées

ainsi :
1° les descendants ecclésiastiques de ses nièces, qui

n'étaient appelés que secondairement à la jouissance* des

biens dans le testament, furent investis sur-le-champ de

l'usufruit et de l'administration, si, parmi eux, se trouvait

un sujet capable de tenir école; 2° le choix du maître appar-

tenait à la municipalité, tandis que, par le testament, il de-

vait être partagé par le curé, reconnu par l'éveque et ap-

prouvé par le préfet; o" enfin le maître tenant école était

déchargé de l'obligation de servir de vicaire et de celle de

donner l'hospitalité aux pauvres voyageurs.

Par une clause finale, Parleani déclarait annuler toute

autre disposition quelconque faite avant celle-ci, voulant

que cette dernière seulement fût exécutée suivant sa forme

et teneur.

Parleani mourut sans que la commune fît son accepta-

tion; elle réclama les biens en vertu du testament.

La cour de Corse admit cette prétention, en se fondant

sur ce que, la donation et le testament étant au profit de

la même personne, on ne pouvait supposer un chan-

gement de volonté; que la donation loin de révoquer le

testament, faisait voir au contraire que le disposant avait

persisté dans l'intention de gratifier la commune; que s'il y
avait quelques changements dans les autres dispositions du

testament, cela ne concernait pas les libéralités faites à la

commune, mais bien celles faites au maître de l'école.

Quant à la clause révocatoire, la cour de Corse disait

qu'étant générale et ne portant pas précisément sur le testa-

ment, on devait la regarder comme de style, et comme
impossible à appliquer à deux dispositions qui ont foncière-

ment la même destination.
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Cet arrêt fut déféré à la coilr de cassation et cassé le

25 avril 1825.

La cour de cassation considéra que la donation révoquait

doublement le testament, i" parce qu'elle contenait aliéna-

tion de toils les biens donnés dans le testament, ce qui est

une révocation tacite, et que, quoiqu'elle fût faite au profit

de la même personne, néanmoins les clauses et conditions

étaient différentes; 2° parce que, indépendamment de cette

révocation tacite, elle contenait une révocation expresse

dont on n'avait pu empêcher l'effet sans violer l'art. 1033

du Code Napoléon (t).

Gët atrêt est fohdé sur lefe véritables principes, et la coui*

de Corse les avait évidemment méconnus, sous prétexte d'une

intention probable qui ne pouvait se soutenir en présence de

la clause révocatoirë renfermée eU ternies si énergiques et si

jJrécis dan'é là dianàtioU; Une telle clause;, revêtue de toutes

les formalités constitutives d'un acte public, ne pouvait être

foulée aux pieds sans méconnaître la foi due aux actes les

plus solennels (2).

Nous pensons que là cour suprême a rétabli le fait et le

dt-bit dont lâcdur de Corse s'était écartée.

2090. Ajoutons cependant que si l'aliénation faite par

donation à la personne déjà gratifiée contenait absolument

lesmêiiies dispositions, sans aucun changement de condi-

tions ni de clauses, et sans clause révocatoire, alors la dona-

tion ne pourrait être considérée comme une révocatioh de

(1) La doctrine Je cet arrêt fut suivie par la cour de Lyon, à laquelle l'af-

faire fut renvoyée. Lyon, '7 février 48^1 (bevill., 8, ?, 358). Gonf. BôMcaiix,

3 aoûtiSoS (Dalloz, 59, 2^82; J. Palais, 1859,p. <98; DeVill.,59, 2,<42).

V. aussi MM. Marcadé, art. 1038, n" 1; Aubry et Rau, t. VI, p. i92. noie

29; Massé et Vergé sur ZacliariiE, t. III, p. 298, note 16.—\ . cependant Pa-

ris, 1 1 décembre 1 847 (Dalloz, 48. t, 1 29), et M . Demàntfe, t . IV, no 4 àS bis, î,

(2) Supra, a"* 2046 et suiv.
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legs; ce serait là au contraire la cbiifirhiation expresse du

legs. C'est ce que la cour de cassation a encore décidé par

arrêt du 6 juin 1814 (1), « attendu, dit cet arrêt, que la

» disposition de l'art. 1038, qui déclare le legs révoqué par

» l'aliénation postérieure de là chose léguée, est évidem-

» ment fondée sur la présomption légale d'un changement

A de volonté de la part du testateur; mais que cette pré-

» sortiption cesse de plein droit lorsque l'aliénation est faite

>'au profit de la personne même du légataire. »

Mais s'il s'agissait d'une donation faite à une autre per-

sonne que le légataire, il est évident, ainsi que noiis venons

de le démontrer, que cette donation, quoique nulle par lé

défaut d'acceptation du dohàtâirie, serait suffisante poUr

réwquer le legs.

2091 . Néanmoins^ il ne serait pas impossible qUë l'ihten-

tioh bien démontrée du dorlateur fît fléchir les raisons de

droit sur lesquelles nous nous sommes appuyé jusicjù'à pré-

sent.

Supposons qu'il soit constaté que lé testateur avait en-

tendu subordonner sa révocation à l'acceptation du doha-

taire; que, par exemple, il se soit abstenu, à dessein, de

rendre la donation contradictoire avec lui^ se réservatlt

d'examiner plus tard s'il lui donnerait suite, dans ce cas et

autres analogues, où surtout la clause dé révocation né

serait pas exprimée, comme elle l'était dans l'espèce rap-

portée au numéro 2089, on pourrait très-bien décider, sans

se mettre en contradiction avec les principes du droit,

qu'une telle donation est un acte incomplet, et qu'elle n'a

pas la vertu de révoquer le testament. C'est ainsi qu'on peut

expliquer, peUt-être, un arrêt delà cour dé Paris, du 1 \ dé-

cembre 1847 (2), qui a soulevé les critiques des arrêtistes.

(1) Devill., 4, \,bn.

(2) Devill., 1848,2, 337.



604 DONATIONS ET TESTAMENTS.

Nous serions assez porté à croire que les observations de ces

derniers n'ont pas tenu assez de compte des circonstances

de fait qui ont pu influencer Tarrêt de la cour d'appel.

2092. Malgré la généralité des termes dont se sert notre

article, on ne devrait pas avoir égard à l'aliénation, dans le

cas où elle serait entachée, non pas d'un défaut de capacité

ou d'une nullité tenant à des solennités extrinsèques, mais

d'unenuUité touchant à la forme extérieure. Par exemple,

si la donation était nulle par défaut de forme, elle n'annule-

rait pas un legs contenu dans un précédent testament ; car

un tel acte, n'étant pas revêtu de formes probantes, ne pour-

rait produire aucun effet, et il devrait être considéré comme

non avenu (1). Si donc la révocation était expressément con-

tenue dans un acte notarié nul sous le rapport des solennités

extérieures, elle ne pourrait pas opérer (2). A plus forte

raison serait-elle insuffisante si elle résultait tacitement

d'un acte qui n'a pas les conditions nécessaires pour son

existence.

2093. Notre article déclare formellement, d'après une

jurisprudence qui n'a été contestée à aucune époque, que le

retour de la chose aliénée dans la propriété du disposant

ne fait pas revivre le legs, soit que ce retour s'opère par voie

de rachat, soit qu'il ait lieu d'une autre manière (o). En

effet, la disposition, ayant été anéantie une fois par la vo-

lonté attachée à l'aliénation, ne peut recouvrer son existence

que par une nouvelle déclaration de volonté revêtue des

solennités requises par la loi. Voët développe ce principe

avec la justesse qui le distingue (4).

(1) Voy. contra, MM. Aubryet Rau sur Zachariœ, t. V, p. 725, note 20.

Devill., en noie, 48, 2, 337.

(2) Supra, n» 2050, art. 1035.

(3) Mantica, loc. cit., n" 6.

(4) Loc. cit., n" 6.



CHAPITRE V (art. 1058.) 605

2094. L'article 1058 n'est applicable qu'aux legs d'un

corps certain ou d'objets déterminés, définis et limités. Il ne

le concerne pas le legs universel qui comprend tout ce que

testateur laissera à son décès, ni le legs à titre universel qui

comprend une quote-part de l'universalité des biens. Ainsi,

si Titius, après avoir institué Caïus son légataire universel,

vend tous ses biens, on ne peut pas dire que le legs uni-

versel soit révoqué, quand même la vente ne laisserait rien

dans la succession ; car le legs pourrait devenir utile par la

suite, si des biens venaient à échoir dans l'hérédité du

défunt (1). Cette solution est applicable surtout quant le legs

et la vente ont été faits à la même personne (2).

2095. Examinons maintenant quels actes constituent

une aliénation dans le sens de la loi, et quelles aliénations

produisent l'effet -de .révoquer une disposition testamen-

taire.

D'après le droit romain, toutes les aliénations n'étaient

pas une preuve que le testateur avait voulu révoquer sa libé-

ralité : on n'attribuait cet effet qu'aux aliénations volontaires.

« Quando alienatio facta est ex libéra vohmtafe. » Mais si

l'aliénation était faite ex necessitate, le legs n'était censé ré-

voqué qu'autant que l'héritier prouvait que le testateur

avait voulu changer de volonté. Si cette preuve n'était pas

rapportée, on présumait qu'il n'y avait pas de changement,

(<) Cassât, 17 mai 1824 (Devill., 7, 4, 480. ./. Palais, 1824, t. IFI,

p. 49). Cassât., 15 février 1827 (Devill., 8, 1, 528. J. Palais, 1828, t. 1,

p. 319). Cassât., 15 novembre 1841 (Devill. 42, 1, 179). Cassât., req.,

1" décembre 1851 {Devill., 52, 1, 25). Colmar, 7 août 1834 (Devill., 1835,

2, '223). Montpellier, 20 avril 1842 (Devill., 42, 2, 34). Req., 27 mars 1855

(J. Palais, 1856, t. Il, p. 33) 15 mai 1860 (J. Palais, 1860, p. 1118; De-

vill., 60, 1, 625; Dallez, 60, \, 277).

(2) Cassât,, 7 mai 1808 (Devill., 2, 1, 527. J .' Palais , 1808, t. II,

p. 321). Liège, 19 novembre 1811 (Devill., 5, 2 619). Toullier, t. V,

n» 659.
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et l'héritier était obligé de racheter la chose, ou d'en donner

le prix (I).

Les interprètes avaient posé comme une règle générale

que, dans le doute, l'aliénation à titre onéreux était censée

faite ex necessitate (2). Ainsi, confime l'échange était un

contrat d'aliénation à titre onéreux, ils décidaient qu'il n'o-

pérait pas de changement de volonté, à moii;is que l'inéritier

n'eût fourni la preuve (toujours très-difficile et souvent pres-

que impossible) que le testateur avait renoncé à sa première

disposition.

On peut dire avec confiance que" le Code Napoléon a re-

jeté ces conjectures subtiles, source intarissable de procès

et de controverses. Toute aliénation, soit à titre gratuit, soit

à titre onéreux, doit dopç être considérée comme opérant

la ^évocation du legs sans distinction du cas où elle a été

faite avec ou sans nécessité. C'est ce qu'explique très-nette-

ment le tribun Jaubert dans son rapport au Tribunal (5).

Ainsi donc le legs ne sera pas moins révoqué, quoique la

vente de l'objet légué ait en, lieu par suite du besoin où se

trouvait le testateur de vendre son bien pour payer ses dettes ;

il ne peut avoir persisté dans une volonté libérale dont il a

reconnu lui-même qu'il lui était impossible de réaliser les

effets (4).

Quant à la vente subie par le disposant, pour cause d'uti-

lité publique ou de saisie réelle, il est évident que si elle

n'entraîne pas la révocation du legs par changement de vo-

(1) Ulpien, 1. 11, § 12, D., De légat., 3°. Modestin., 1. 18, D., Deadïm.

légat. Pothier, Pand., t.. II, p. 431, n» 8. Manlica, loc. cit., n°» 12 et J3.

Voët, loc. cit., no 6.

(*2) Maplica, loc. cit.

(3) Feiiet, t. XII, p. 611 . Locré. t. XI, p. 474.

(4) Mèiïic lorsque l'aliénatioti a été faite par le tuteur du leslateur frappé

d'interdiction depuis la confection de son testament. Paris, 30 juillet 1860

(J. Pal., 1861, p. 379; Devill., 60, 2, 593). V. infva, n» 2096 m [me..
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Ipntéjj elle l'entraîne par la nqn-e^^istencQ de la chose (1). Il

en serait de môme de l'aliénation effectuée au profit d'un

copartageantj, de l'objet dont le testateur aurait légué la

portion indivise (2) ; en pareil cas, le legs manquerait d'ob-

jet, et l'héritier ne serait tenu, à aucun titre, d'indemniser

le légataire.

2096. On pourrait croire, au premier coup d'œil, qu'il

faut porter une décision semblable, quand il s'agit d'une

aliénation faite par le tuteur d'un interdit qui, par mesure

d'administration, a vendu la chose léguée par cet interdit

dans un testament antérieur à son interdiction. Mais en y
regardant de près, on s'aperçoit qu'il y a quelques nuances

dont il faut tenir compte, et qui mènent, dans certains cas,

à des rosuUats différents.

Supposons que Pierre ait fait un testament qui lègue un
corps certain ou up immeuble à Titius : Pierre est plus tard

interdit, un tuteur lui est donné : ce dernier, avec l'autori-

sation du conseil de famille, aliène l'immeuble par des rai-

sons plausibles de bonne gestion.

Pierre décède.

Dans sa succession, on trouve, à la place de l'immeuble,

les valeurs mobilières qui le représentent. Le legs de l'im-

meuble est-il révoqué?

Non ! ce n'est pas le testateur qyi a aliéné : c'est son tuteur

qui a procédé à raliénation par un acte de bonne adminis-

tration. lAIais cet acte ne doit pas dénaturer la disposition (ô).

(1) TouUier, t. V, n° 650. Delvincourt, note 7, sur la p. 101, t. II.-

M. Coin-Delislc, n" 3, sur l'art. 1038.

(2) Poitiers, 16 juillet 1824, et sur le pourvoi. Cassât., rej., 28 lév. 1826
(Dcvill., 7, 1, 288). Vuy. supra^ n° «952, la citation de cet arrêt.

(3) Ainsi plaidé par Me Sénart (affaire de Tilliers) devant la 1" chambre
de la cour de Paris, les 18 novembre, 9 décembre et 19 décembre 1851 (Ga-
zette dcif Tribunmiw, 20 décembre 1 851 )

.
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La volonté du testateur ne saurait s'expliquer par les actes

d'une personne étrangère (1).

Dira-t-on que le legs est caduc (2)? Ce serait aller trop

loin. Des mesures d'administration ne sauraient produire un

effet aussi grave. Elles n'atteignent pas le fond, et ce serait

altérer leur caractère, que d'aller jusqu'à en tirer une cause

de caducité.

Il ne pourrait y avoir caducité qu'autant que l'aliénation

aurait eu pour cause l'obligation de payer les dettes du tes-

tateur, ou de procurer des aliments à lui ou aux siens : ce

serait un cas analogue au cas de perte prévu par l'art. 1042

du Code Napoléon.

2097. Mais le légataire pourra-t-il faire opposition aux

mesures d'administration et d'aliénation dont il vient d'être

question? La cour d'Angers a décidé avec raison l'affirma-

tive par arrêt du 29 mars 1858 (5). A la vérité le testament

ne produit pas d'effet avant le décès; mais quand le testa-

teur est interdit, il ne saurait être défendu de prendre les

mesures nécessaires pour que sa volonté ne soit pas déna-

turée.

2098. Du reste, ce cas n'est pas le seul où la gestion du

tuteur de l'interdit peut avoir une influence sur la portée du

testament fait avant l'interdiction (4), On peut poser cet

autre cas : un testateur a fait un legs du mobilier, valeurs

de portefeuille, rentes sur l'État, etc., etc., à Pierre. Ce

testateur a une fortune considérable. Des économies an-

nuelles se font sur le revenu; comment les placera-t-on ? En

rentes? le tuteur enrichit le légataire du mobilier. En im-

(4) Jugemçnt du tribunal de la Seine du 2 avril 1830 (affaire de Tilliers).

(2) Un arrêt d'Angers semblerait le croire, 29 mars 183S (Devill., 38, 2^

260).

(3) Devill,, 38, 2, 260.

(4) Art. 901.
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meubles? il l'appauvri l. Tout dépend alors des nécessités

d'une sage et bonne administration (1), et ce que le tuteur a

fait dans ce but doit être respecté.

Mais supposons que le tuteur soit lui-même légataire des

immeubles et qu'il ait une connaissance directe ou indirecte

du testament. Il faut voir s'il a agi de bonne toi et au mieux

des intérêts qui lui sont confiés. Que s'il apparaît que par

une de ces fraudes que les coutumes françaises supposaient

facilement (2)^ il a voulu faire sa propre affaire plutôt que

celle de l'interdit, il ne faudrait pas hésiter à refuser toute

force à l'acte émané de lui, lors même qu'il l'aurait couvert

d'une approbation du conseil de famille. De deux choses

l'une : ou le conseil a été trompé par le tuteur, et dans ce

cas son approbation étant surprise ne saurait avoir d'auto-

rité; ou bien il seserait associé à lapensée d'intérêt personnel

du tuteur, et dans ce second cas sa délibération vaudrait

encore moins.

i2099. Mais revenons au caractère que doit avoir l'aliéna-

tion pour être révocatoire, et disons un mot des ventes faites

avec une condition.

La présomption légale de révocation qui résulte de l'alié-

nation n'a une valeur véritablement décisive que lorsque

Taliénation n'est pas subordonnée à une condition suspen-

sive. On sait, en etfet, quelle est la puissance de la condition

(1) Affaire de Tilliers précitée,

(2) L'article 351 de la Coutume d'OrImns voulait que les deniers pro-

venant du rachat de rentes appartenant ù des mineurs, fussent censés, pen-

dant la durée de la minorité, de même nature et qualité d'immeuble qu'é-

taient les renies ainsi rachetées, pour retourner au parent du côté et ligne

dont lesdites renies procédaient. — Le motif de celte disposition était d'ob-

vier aux fraudes des tuteurs, qui, contre l'intérêt de leurs mineurs, dans la

vue d'avoir meilleure part dans leur succession, s'ils venaient à mourir, pro-

cureraient le rachat des rentes do leurs mineurs propres d'une autre famille

que la leur (Putliier sur Orléans, 354).

m. 59
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suspensive; elle tient la disposition en 6US})ens, tant qu'elle

n'est [)as réalisée; et son accomplissement est indispensable

pour que cette disposition prenne son caractère définitif, il

suit do là que si la condition ne s'accomplit pas, l'aliénation

n'a jamais eu lieu ni en droit ni en l'ait, ni même au point de

vue de la volonté du testateur qui n'a jamais été une volonté

actuelle et complète d'aliéner. On ne conçoit pas dès lors

comment elle pourrait révoquer le testameat (1). C'est ce

{ju'a jugé la cour de Caen, par arrêt du 23 novembre 1847(2).

Inutile de dire, du reste, quil en serait autrement si la con-

dition était résolutoire; car une telle condition n'empêche

pas l'aliénation d'avoir été consommée, et il résulte de celte

aliénation une incompatibilité avec la disposition testamen-

taire.

2100. Comme l'aliénation de la chose léguée n'est qu'une

présomption tendant à prouver la révocation du legs, elle

cesse d'avoir cet etlèt quand il y a des circonstances résul-

tant de la disposition elle-même qui sont exclusives de toute

idée de révocation. Si, par exemple, le testateur a légué sa

vigne ou l'estimation de cette vigne, on ne pourra pas dire

que la donation ou la vente de la vigne révoque le legs. Il

restera toujours le legs de l'estimation que l'aliénation n'em-

pêchera pas de subsister (o).

(1) TouUier, t. V, n° 653. Dalloz, Dispos, entrc-rifs et testam., ch. 9,

sect. 1, art. 2, n» 24 . Vazeille sur l'arlicle 1038, n° 7. Poujol sur l'ar-

ticle 4 038, n" 7. Marcadé, art. 1038, n° 1 ; Massé et Vergé sur Zachariœ,

t. III, p. 198, note 17. Contra, Delvincourt, note 8, sur la p. 101.

MM. Coin-Delislo, n" 4 sur l'art. 1038. Duranton, t. IX, n° 450. (Cet

auteur ajoute toutefois que la solution peut dépendre des circonstances . Sic

MM. Aubry et Rau, t. VI, p. 192, note 30.

(i) Devill., 48, 2, 339. — Jiinçje Req., 15 mai 1860 et Rennes, 28 mars

1860 (T. Pa/.,1860, p. 1117,1118; Devili., 60, 1, 62d; 60, 2, 325; Dalloz,

60, 1, 277). V. cependant Paris, 13 mai 1823.

(31 Mantica, De vonjpif. uU. vol., 1. 12, t. VI, n" 16, d'aprè.^ Balde,

Jason, I'. de Castro.
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2101. Enfin, pour terminer ce qui nous reste à dire au

sujet de la révocation produite par aliénation, ajoutons que

les actes qui ne contiennent qu'une aliénation impropre,

ne peuvent entraîner révocation; c'est pourquoi le bail à

longues années, le gage, l'hypothèque ne sont pas considé-

rés comme contenant l'ademption d'une disposition testa-

mentaire (1).

2102. L'aliénation n'est pas le seul mode de révoquet

tacitement un legs. En parlant particulièrement de ce mode,

le Code n'a fait que proposer, suivant l'expression de M. Jau-

berc (2), un cas important où la révocation a lieu tacite-

ment. Mais la loi n'exclut pas les autres cas où la preuve du

changement de volonté peut être recueillie de faits positifs

et irrécusables.

A la vérité, un arrêt de cassation du 5 mai 1824 (3), a

jugé que la révocation d'un testament ne peut s'induire ni

de présomptions, ni de conjectures, quelque graves qu'elles

soient. Mais cet arrêt, très-juste dans l'hypothèse où il a été

rendu, ne doit être pris qu'avec précaution pour les cas qui

s'éloignent de son espèce.

La cour de cassation reconnaît elle-même, dans l'arrêt

dont il s'agit, qu'outre la révocation expresse et celle qui

résulte de l'incompatibilité de deux testaments, il y a encore

d'autres moyens de révoquer un testament, savoir : la ra-

ture, la lacération de l'acte dont nous nous occuperons tout

à l'heure (4). Elle aurait pu ajouter, outre l'aliénation de la

chose léguée, la transformation en un objet qui n'a ni le

même nom, ni la même forme, et c'est ce que nous verrons

(1) Mantica, Inc. cit., n" 24. Vnët, loc. cit., u" (i- Supra, irH9i2 et

siiiv., art . 1020.

(2) Feiiet, L XII, p. 6^1. Locré, t. XI, p. 474.

(3) Dalloz, 1824, 1. 185. Devill., 7,1, 452. J. Palais, 1824, l. 8,

p 679. litfia, no 2<12.

(4) Infra, no 2107.
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plus lard(l). Or, il est clair que ce sonl là des preuves de

changement de volonté résultant de faits positifs et de pré-

somptions aussi graves que possible. Il ne faut donc pas

fermer le champ des présomptions; il faut seulement le cir-

conscrire. On repoussera les conjectures et présomptions que

les jurisconsultes appellent présomptions de l'homme {quœ

'pendent ex diversis motihus), et qui égarent souvent l'esprit

au lieu de le diriger. Mais on aura un sérieux égard aux

présomptions qui découlent logiqueriient, irrésistiblement,

d'un acte, d'un fait, et qui sont comme une vérité légale et

juridique déclarée par la force de la raison (2).

2105. Ceci posé, entrons dans le détail des causes de ré-

vocation tacite auxquelles on ne saurait refuser une autorité

décisive.

Et, d'abord, nous en trouvons une très-considérable et

très-grave^ dans la circonstance que le testateur a fait cesser

le motif dont il avait fait dépendre le legs.

« Consequenter sciendum est, dit ^îantica (5), quod ademplo

» onere injancto in vini modi, legatum quoque adcmptum

» mtelligitur. »

Un testateur avait disposé que ses héritiers, s'il venait à

mourir dans la province, donneraient à Lucius Titius une

somme de 60 francs, afin que cet individu se chargeât du

soin de conduire ses restes à Rome sa patrie; il avait ajouté

que ce qui resterait de cette somme appartiendrait à Lucius

Titius à titre de legs. Le même jour, le même testateur fit

un codicille, et chargea ses héritiers, dans le cas où il mour-

rait, soit dans la province, soit en route^ de faire conduire

son corps dans la Gampanie, et de l'ensevelir dans le tombeau

de ses enfants. On demanda si cette seconde disposition ne

(1) Infra, sur l'art. 1042, a-' 2U8 et suiv.

(2) Maulica, Dcconjcit. '///, vul ,1. 1^ t. 11^ no* 1 et 5.

(3) Loi-. cit.
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révoquait pas le legs fait à Lucius Titius, et Scœvola rapporte

qu'il fut décidé afîirraativement sur cette question, par la

raison que le testateur avait déchargé Titius du soin de faire

transporter ses restes à Rome, et que cette charge avait été

la cause du legs il).

De même, dit Pothier (2), le legs fait a celui qui est

nommé exécuteur testamentaire dans un testament, en ré-

compense des soins qu'il se donnera, serait révoqué si le

testateur nommait un autre exécuteur testamentaire par un

second testament.

2104. .Mais il faut bien observer que le legs n'est censé

révoqué clans le cas dont nous parlons, qu'autant que le

mode, la charge, ou la cause que le testateur fait cesser,

sont la cause finale de la disposition. C'est une observation

que font tous les auteurs en général (5). En effet, lorsque la

cause est finale, le legs n'est que l'accessoire ; la charge est

le principal. Dans l'exemple pris de l'exécuteur testamen-

taire, l'objet spécial qui a dirigé en premier ordre le testa-

teur, c'est de charger un ami de veiller à l'exécution de ses

dispositions testamentaires; l'objet secondaire a été de lui

témoigner sa reconnaissance par une libéralité. Si donc le

principal manque, l'accessoire doit manquer aussi.

Si, au contraire^ la cause du legs n'était pas finale, et

qu'elle ne fût qu'impulsive, comme la cause impulsive

n'est pas essentiellement liée au legs {legato non cohœrct),

et qu'elle n'en a été qu'un motif accessoire, la cessation de

cette cause ne pourrait opérer la révocation du legs.

(O Scœvola, 1. 30, § 2, D., De adtm. légat. Pothier, Pand., t. II,

p. 431, no 12. Polhier, T)o7iatioi7s iestam., ch. 6, sect, 2, § 2, Supra,

n°' 389 et 2018.

(2) Polhier, Donat. testam., loc. cit.

(3) Balde, surl'auth. Ingressi, n" 1b. Mantica, loc. cit., n"29. Toullior,

t, V, n^esi. Merlin, Répert. , v° Révoc. de leçii;, ^ 3, n" 6, p. 140, et encore

v» Legs, sect. 3, g 1^ n» 15. Vazeillc sur l'art. 1036.
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Caïiis VOUS donne un bien estimé 10,000 francs, à la

charge que vous payerez à ïitius une somme de 100 fr. qu'il

lui doit. Avant de mourir, Caïus paye lui-même cette dette.

La cessation de la charge fera-t-elle cesser le legs? Nulle-

ment^ il est bien clair que lorsque Caïus vous a donné

10,000 francs, il n'était pas mû par le motif unique, prin-

cipal, que vous payassiez les 100 francs à son créancier. 11

y a une si grande disproportion entre le legs et la charge,

qu'on peut en tirer la preuve inattaquable que si le testateur

vous a gratifié, c'est par un motif de pure libéralité, indé-

pendant de l'acquittement de sa dette minime.

2105. Mantica dit que l'espèce suivante fut tcès-contro-

versée à la rote romaine (1 ).

Un legs de 1,000 écu s avait été fait à quelqu'un, avec

charge de construire une chapelle et d'y placer les armoi-

ries de la testatrice et de son défunt mari. Par un codicille,

la testatrice avait en tout subrogé un autre individu à son

premier légataire. Mais avant de décéder, elle avait fait

construire elle-même la chapelle qu'elle avait témoigné le

désir qu'on lui édifiât après sa mort, et elle y avait fait ap-

poser les armoiries susmentionnées. On demandait, dans

cet état de choses, si le legs était dû, ou bien s'il était abrogé.

La difficulté venait de la question de savoir si le mode ajouté

à la disposition en était ou non la cause finale. Mantica assure

que les opinions furent partagées, et il ne fait pas connaître

la décision intervenue. Notre avis serait {salva veritatey

comme dit Bartole dans les cas difficultueux) que le legs

était révoqué^ et que l'obligation de construire une chapelle

était la cause finale du legs.

En effet, nous ne voyons, dans une pareille disposition,

aucune intention manifeste de gratifier le légataire : l'émo-

(4) Mantica, De conject. ult. vol ,1. 42, t. II, n° 27-
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liiment ilii legs se trouve tellement proparlionnéàla cliargc,

qu'il parait certain que Tun a élé l'ait pour l'autre. L'érec-

tion de la chapelle a dû être l'objet principal; le don de

1,000 pcus n'est (jue le moyen d'y parvenir. On serait donc

fondé à appliquer, en sens inverse, cette règle donnée par

Mantica(l) : -/ Ex hoc déganter dediicitnr quod si modiis tiQn

» absorhrat totiim fere legatum, adempto modo, non intelligitur

» ademptumlcgaftim, quia non rensefur esse causa finalis... »

Donc, quand la charge absorbe le profit du legs, Tademption

delà charge révoque le legs, parce qu'on doit considérer

cette charge comme la cause finale de la disposition.

Du reste^ comme nous l'avons dit ailleurs (2), dans le

doute la cause est censée impulsive.

21 06. Quant à ce qui concerne la condition, le retranche-

ment de ce genre de modalité par le testateur ne fait autre

chose que rendre la disposition pure et simple, au lieu de

conditionnelle qu'elle était (5). Je lègue à Sempronius

2,000 francs, s'il paye à Caïus les oOO francs que je lui dois :

postérieurement je lui défends de payer cette somme. Le

legs deviendra pur et simple (4).

Mais si le testateur accomplit lui-même la condition, que

devra-t-on décider? Ceci est tout autre chose. Papinien (5)

enseigne que le legs est révoqué, ou, pour parler plus exac-

tement, que la condition est défaillante et que, par couse

quenl, la disposition tombe. Un testateur avait lègue la

liberté à son esclave, s'il payait les dettes par lui contractées

envers Titius. Avant de décéder, mais après la confection du

(t) Loc. cit., n" 30.

(2) Supra, ii" 3So, art. OOO.

(3) Barto!e sur la loi Si r/nia f^crnirn. ])
. . Dr rond, et ilcmrm^t.. n" 1.

Manlica. loc. cit., n» 32.

(4) Pothier, Fmid , t. Il, p. 462, n° 60.

(ri) L. 72, §7, D,, De rond, et demonst.
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testament, le (estateur s'acquitta auprès de son débiteur.

Question de savoir si l'esclave pouvait prétendre à la liberté.

Il fut décidé que non, et que loin de considérer la condition

pro impleta, il fallait la considérer comme défaillie (1).

La raison de celte différence, entre ce second cas et le

premier, s'explique ainsi : lorsque le testateur se borne à

déclarer qu'il ne veut pas que la condition soit accomplie,

il est clair qu'il a voulu que la disposition s'accomplît pure-

ment et simplement ; car, en parlant d'une part de la condi-

tion pour l'abroger, en se taisant de l'autre sur la disposi-

tion, il a entendu laisser à la disposition toute sa force.

Mais lorsque, par un acte formel, il satisfait lui-même à la

condition et que par là il la rend défaillante, il ruine en

même temps la disposition dont elle était la cause finale.

On sent aisément qu'autre chose est ne pas vouloir qu'une

condition s'accomplisse^ autre chose est la remplir soi-

même. Dans le premier cas, il y a renonciation à la condition,

et la disposition devient, par conséquent, pure et simple.

Dans le second cas, il n'y a pas renonciation à la condition
;

bien loin delà, le disposant a montré y tenir tellement qu'il

s'est empressé de l'accomplir lui-même (2).

2107. Nous arrivons maintenant à un autre cas de révo-

cation des testaments. C'est la révocation qui a lieu par la

rature, la lacération, la rupture des sceaux, et que nous

mentionnions il n'y a qu'un instant (5). Le Code n'en a point

parlé; mais son silence ne doit pas nous empêcher de jeter

un coup d'œil sur ce nouveau moyen auquel peut avoir

recours le testateur pour détruire son ouvrage.

Une règle générale, donnée par les Romains et qui est de

(1) Pothier, Pond., t. II, p. 453, n" 24. Voët, Ad Pand., De rond,

instif., n" 48.

(2) Supra, n* 2075, art. 1036; u° 2104. art.1038.

(3) Suivra, no 2102.
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tous les temps et de tous les lieux, c'est que la larérnlion ou

lacancellaliond'un testament l'annule et le révoque, lorsque

ces actes de destruction ont été faits sciemment iconmlto)

par le testateur, ou par son ordre (1).

Nous disons que le testateur doit agir consulto : car^ s'il

était prouvé qu'il a froissé, déchiré ou biffé l'acte par mé-

prise, ou dans un moment de folie (2), ou que c'est un tiers

qui a froissé, déchiré ou bitfé lui-même le testament sans

l'ordre du disposant, l'acte conserverait toute sa force (5)^

pourvu cependanlqu'on pût le représenter pour faire preuve

de son contenu.

Mais il faut observer que, lorsqu'on excipe d'un testa-

ment froissé, biffé ou déchiré, et que ce testament est trouvé

dans la maison du testateur [si repcritur testamentum apiid

testatorem), la présomption est que le testateur a froissé, biffé

et déchiré lui-même le papier, et qu'il a changé de volonté.

C"est la règle que donne Mantica, d'après Balde, Imola et

Paul de Castro (4), et c'est aussi ce qu'enseignent Furgole(o),

Voét (6), Hilliger sur Doueau (7). La raison indique, d'ail-

leurs, suffisamment que ces auteurs sont dans le vrai.

2108. C'est donc aux héritiers institués qu'il incombe de

prouver que c'est inconsvito que le testament a été biffé,

lacéré, froissé; mais cette preuve est très-difficile (8).

(1) Ulpien, 1. 1, § 1, D., De Jiis quœ in test, delentuv. Polluer, Pand.,

t, II, p. 194, no 1. Wanlica, /oc. cit., I. 12, t. f, n° 27. Voët, ad Pand.,

1. 28, t. IV, no 1 . Doneau, Comm., 1. 6, cap. 16, no 4. Furgole, lor. cit.,

cil. M, no 78. TouUier, l. V, n» 657.

(2) Scœvola, 1. vltim., D., De injusto test.

(3) Voy. Mantica, Voët, Doneau et les auteurs précités.

(4) Mantica, loc. cit., n° 30.

(5) Loc. cit., n" 80.

(6) Loc. cit.. no 4.

(7) Comm., 1. 6, cap. 16, no 4.

(8) TouUier, I. V, n" 666.
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Ajoutons que si le testamen! avait l'Ioonliôromonl clrtriiit,

lors même que les héritiers prouveraient que cette destruc-

tion a eu lieu par force majeure (par exemple, par un in-

cendie), ils ne seraient pas admis à établir par la preuve

testimoniale quelles étaient les dispositions renfermées, à

leur profit, dans le testament. On ne peut pas refaire, après

la mort du testateur, un testament qu'il a laissé périr et qu'il

n'a pas refait de son vivant.

2109. Du reste, comme tout repose sur des présomptions

indiquées par la raison, et que ces questions sont autant de

fait que de droit, on doit examiner avec beaucoup d'atten--

tien tout ce qui peut éclairer sur les véritables intentions du

testateur (1).

Supposons, par exemple, que l'on trouve, dans les pa-

piers du disposant, un testament olographe, et que le papier

qui contenait le quantième et le millésime ait été visible-

ment altéré par les rats, la présomption de changement de

volonté cesserait (2).

Pourtant, si la date ou la signature avait entièrement

disparu^ de telle sorte qu'on ne pût en retrouver la trace, il

serait bien difficile de voir autre chose qu'une volonté

incomplète dans un acte qui se produirait dans cet état

informe. Il ne manquerait pas non plus de bonnes rai-

sons pour supposer que le testateur n'a attaché aucune im-

portance sérieuse à une pièce qu'il aurait ainsi oubliée ou

négligée.

2J 10. Si le testament, au lieu d'être trouvé chez le testa-

(-1) Cassai., rej., 21 février 1837 (Devill., 37, 1, 432). Cet arrêt est rendu

dans une espèce où la cour d'Angers avait déclaré que deux traits de plume

fortement marqués, qui s'étendaient obliquement et sans interruption du haut

en bas du corps de l'écriture d'un testament olographe, émanaient du testa-

teur et avaient eu pour but de révoquer ce testament.

(3) Merlin, Répert., v" Testament, sect. 2. § 1, no 6, cite sur ce point un

arrêt de lagrand'chambre (parlement de Paris), du 6 juin <764.



CHAPITRE V (art. 1058.) 619

leur, est trouvé chez un tiers entre les mains (Uujuel il était

déposé, Hilliger pense, par argument de la loi 44, D., De

fais., qu'on doit supposer que la cancellation est le fait de

celui chez qui le testament est trouvé (1), Mais cette pré-

somption est combattue par bien des présomptions con-

traires, et il faudra se déterminer par des raisons tirées du

caractère du dépositaire^ de ses relations avec le déposant,

de ses sentiments pour les héritiers et de beaucoup d'autres

circonstances que la cause peut offrir.

2111. Les auteurs enseignent que si tout le testament

n'est pas biffé, mais qu'il n'y ait que certaines parties du

testament qui le soient, l'acte n'est pas révoqué pour le tout^

et qu'il n'y a révocation que pour la partie raturée.....

Quod si pars tantum testamenti deleta apparet, valet quod

remanet (2).

Cela est vrai en général.

Mais si la rature portait sur une énonciation prescrite à

peine de nullité pour la validité du testament, le testament

serait nul pour le tout. Ainsi, supposons que le testateur,

ayant fait son testament olographe, efface sciemment la date

ou la signature, le testament serait nul; car tout testament

olographe doit, à peine de nullité, contenir la date et la

signature du testateur.

2112. Lorsqu'un individu a fait un testament olographe

en deux doubles parfaitement semblables, et qu'ensuite il a

annulé un de ces doubles en le biffant et raturant, la sup-

pression de l'un des doubles n'entraîne pas nécessairement

l'annulation de l'autre.Il faudrait pour cela qu'il fût prouvé,

d'une manière formelle et légale, que le testateur a voulu

mourir intestat ; sinon, il reste un acte probant^ complet,

valable, et force doit lui demeurer.

(1) Sur Doneau, 1. 6, cap. 10, note 4.

(2) Voët, loc. cit., no 3.
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Ce serait même vainement qu'on se livrerait à des pré-

somptions pour établir que la cancellation d'un des doubles

entraîne, par voie de conséquence, la révocation de l'autre

double resté intact. De simples présomptions sont insuffi-

santes pour infirmer l'autorité d'un acte revêtu de toutes les

solennités qui le rendent valable (1).

A plus forte raison, devra-t-on écarter l'offre d'une

preuve testimoniale tendant à démontrer que le testateur a

voulu mourir intestat. Il est vrai qu'à Rome, on admettait

les héritiers légitimes à prouver (jue telle avait été l'inten-

tion du disposant (2). Et c'était là aussi l'ancienne jurispru-

dence au rapport de M. Merlin (5). Mais elle est inadmissible

aujourd'hui, quoi qu'en dise M. Toullier (4).

En elfet, si on ne peut admettre les présomptions morales

pour décider de la révocation d'un testament, ainsi que

nous venons de le voir tout à l'heure (5)^ il s'ensuit qu'on

ne peut pas non plus admettre la preuve testimoniale pour

justifier que le testateur a été dans l'intention de le révo-

quer (6).

2115. Il y a cependant une exception à ces idées; c'est

lorsque le testateur a été empêché par fraude de consommer

l'entière révocation de son testament, et qu'on a soustrait à

son action le double qui restait à canceller. En pareil cas,

la preuve testimoniale est admissible, et la partie intéressée

est tout à fait fondée à justifier, parce moyen ou par tout

autre équipollent, que la ferme volonté du testateur était dft

révoquer ses dispositions testamentaires.

{^) Cassai., 5 mal 1824 (Dalloz, 24, 1, 185). Voy. mpra, n« 2102.

(2) Papinicn, I. 4, D-, De his qiiœ in test, dolent.

(3) Report., v" Hévoc. de testam., § 4.

(4) T. V, n°6G4.

(îl) N" '^102.

(C) Argument de l'art. 1353 du C. Nap.
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Par testament olographe du 20 juillet 1825, rédigé en

triple original, la dame de Ronnay avait institué pour sa

légataire universelle Anne Guimond femme Gérard. A la

mort de la testatrice arrivée le 12 août 1835, deux exem-

plaires de ce testament furent trouvés au domicile de la

dame de Ronnay, biffés et bâtonnés. Le troisième exem-

plaire était en la possession de l'abbé Guimond, confesseur

de la testatrice, frère de la légataire universelle. Celle-ci

demanda l'exécution du testament. Les héritiers légitimes

s'y opposèrent, en soutenant que la dame Ronnay avait

entendu anéantir son testament et par conséquent le révo-

quer.

Il est vrai que deux exemplaires seulement étaient dé-

truits; mais les héritiers établissaient aux débats que dans

la pensée de la testatrice, ces actes de destruction résultant

de la cancellation devaient porter aussi sur le troisième

exemplaire déposé aux mains de l'abbé Guimond, et que, si

ces actes n'avaient pas eu tout l'effet qu'ils devaient avoir,

c'était par suite des manœuvres frauduleuses du dépositaire.

Ainsi, il résultait des faits du procès que l'abbé Guimond

avait promis à la dame de Ronnay, qui venait de canceller

les deux exemplaires de son testament, qu'il allait s'em-

presser, selon son désir, de jeter le troisième au feu. La

dame de Ronnay, qui avait la plus grande confiance dans

son confesseur, n'avait pas douté qu'il n'eût tenu sa pro-

messe. Et cependant, celui-ci n'en avait rien fait!...

La cour jugea, par arrêt du 4 juin 1841 (1), que ce n'était

pas ici le cas d'appliquer les articles 1035 et 1056, qui dis-

posentque la révocation d'un testament ne peutrésulter que

d'un acte écrit. « On ne saurait en effet, dit l'arrêt rendu

» dans cette affaire, admettre, sans arriver à des consé-

(1) Dcvill., 41, 2, sn.
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» qiiences (\m ro])iignent à l'équité et à la raison, qu'un

» légataire qui aurait pratiqué des manœuvres coupables

» pour conserver un testament que le testateur devait croire

» anéanti, qu'un héritier qui aurait eu l'adresse de dérober

» et de détruire un testament qui le dépouillait, pussent

» profiter de leur fraude et se trouvassent à l'abri de toutes

» recherches, quelques preuves que l'on pût apporter de

» cette fraude et quelque convaincantes que fussent ces

» preuves. »

21 14. Les cas de destruction, dont nous venons de nous

occuper, se présentent ordinairement lorsque le testament

est olographe, parce qu'alors le testateur le conserve par

devers lui, et peut à sa volonté le raturer, le biffer, le déchi-

rer en tout ou en partie. Mais si le testament est fait par

acte pu])lic, comme le testateur ne le conserve pas entre ses

mains, et que c'est le notaire qui en resie dépositaire, ainsi

que de tous les actes qu'il reçoit d'après l'art. 20 de la loi

sur le notariat, il ne peu! plus en être de même.

On s'est demandé, à cet égard, si le testateur peut révo-

quer son testament par acte public, en exigeant que le notaire

lui en fasse remise (f).

Nous avons déjà touché quelques notions qui peuvent

faciliter l'éclaircissement de cette question (2), et elle peut

ise résoudre par des considérations très-simples.

(4) Pour l'affirmative :

Merlin, Répert., vo Notaire, t. Wll, § 5, no 6. Quesl. île druii, v" Nv-

tairc, § 14. Toullier, t. V, n» 659. Favard de Langlade, N. Repert., v" Ao/c

nofori(\ § 3, Massé, Parfait notaire, t, 1, p. SO.

Pour la négative ;

Gronior, r." 277. Diiranlon, t. IX, n" 61 . MM. Rolland de Villargues, Re-

pert. du notarial, v Minute, n''^ 99, 4 00. Dalloz, Uispoa. entre-vifs et tes-

tament.^ ch. 'M, scct. 1, art. 2, n" 28. l^oujol, n<. 8, sur Tari. 971. Coin-

Delisle, u" 52, sur l'art. 971.

(2) Supra, u"» 1508, 1509.
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Daijord, le leslainent par acte public ne saurait être

passé en brevet, le notaire doit en garder minute, et c'est

une loi constitutionnelle du notariat qu'il ne peut s'en des-

saisir (1). Le testateur n'a donc aucune action sur le notaire

pour l'obliger à lui remettre sa minute.

On oppose Tarlicle 2'' de Tédit de 1693, qui est ainsi

conçu :

« Exceptons néanmoins^ de la rigueur desdits enrégistre-

') ments, tous les testaments et donations pour cause de

» mort qui demeureront déposés soit entre les mains des

» notaires ou celles des particuliers, qu'il sera loisible de

» retirer quand bon leur semblera, desquels les notaires ne

» pourront délivrer aucune expédition, après le décès des

» testateurs, qu'ils n'aient auparavant fait contrôler les mi-

» nutes en la manière ci-dessus, etc. »

Mais cette disposition n'est plus en harmonie avec les lois

modernes. Elle est en contradiction avec l'art. 22 de la loi

de ventôse qui porte : « Les notaires ne pourront se dessaisir

» d'aucune minute, si ce n'est dans les cas exceptés par la

» loi, et en vertu d'un jugement. »

Rien n'est plus formel que ce texte, et il nous parait cou-

per court à toute discussion.

L'opinion contraire s'en empare cependant pour préten-

dre que l'édit de 1695 nous place dans un de ces cas excep-

tés dont parle la loi de ventôse an xi.

Mais en supposant que l'édit de 1695 fut encore aujour-

d'hui susceptible d'être appliqué, cette disposition ne per-

mettrait pas davantage au notaire de remettre la minute. La

loi de ventôse, après avoir parlé des pas exceptés par la loi,

a soin d'ajouter : « et en vertu d'un jugement; » de telle

sorte (ju'il résulte de ce texte que, même dans les cas spéci-

(1| Loi dii 25 veulôse an xi, art. 30.
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fiés par la loi, le notaire devrait encore être autorisé par un

jugement.

Notez d'ailleurs que, dans le système de la loi de l'an xi,

il ne s'agit que d'un dessaisissement temporaire qui devra

être suivi d'une' réintégration. On ne conçoit pas dès lors

l'intérêt du testateur à obtenir une telle remise, puisqu'elle

n'etfacerait pas la trace du passé, puisqu'elle laisserait sub-

sister le souvenir du mauvais vouloir du disposant contre

ses héritiers naturels.

Voici, au surplus, le texte de l'art. 22 : « Avant de s'en

» dessaisir, ils (les notaires) en dresseront et signeront une

i> copie figurée qui, après avoir été certifiée par le président

» et le commissaire du tribunal civil de leur résidence, sera

» substituée à la minute dont elle tiendra lieu jusqu'à sa

)j réintégration. »

Il est donc certain que l'édit de \ 695 se trouve implicite-

ment abrogé par l'art. 22 de la loi de ventôse, et qu'un no-

taire ne saurait s'autoriser de l'art. 2 de l'édit de 1695 pré-

cité^ pour remettre un testament par acte public au testateur.

De même un tribunal ne pourrait régulièrement condamner

un notaire à remettre au testatateur, définitivement et d'une

manière absolue, la minute du testament qu'il a reçu.

C'est ce qu'a décidé un avis du conseil d'Etat du 7 avril

1821, dont nous avons rapporté plus haut la première

partie (1); il statue ainsi sur la question qui nous occupe :

« Considérant 2° que d'après la loi de ventôse (art. 22)^

» les notaires ne peuvent se dessaisir de leurs minutes, si

» ce n'est en vertu d'un jugement et à charge que la pièce

» extraite de leur étudç y soit réintégrée; que cette dispo-

» sition étant générale, s'applique aux minutes des tcsta-

» ments ou à celles des autres actes; d'où il suit que les

(1) Sîtpfv;, no -loOS.
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» notaires ne peuvent se dessaisir^ de leur autorité privée,

» de l'original d'un testament qu'ils ont reçu;

» Considérant 5° que si l'édit de 1695 permettait aux no-

» tairas de remettre, sans aucune formalité, à un testateur,

» la minute même de son testament, cette disposition étant

)) inconciliable avec l'art. 22 de la loi de ventôse, est par

» cela même formellement abrogée, et que l'on ne peut en

» exciper;

» Considérant -4° que les dispositions de la loi de ventôse

» ne gênent en aucune manière la liberté des testateurs,

» puisque, s'ils veulent révoquer en tout ou en partie leurs

» testaments, il n'est pas nécessaire qu'ils en suppriment la

» minute; l'art. 4055 du Code civil leur indique un moyen
» non moins facile et plus propre que tout autre à les garan-

» tir de toutes suggestions et surprises;

» Est d'avis que les notaires ne peuvent remettre au tes-

» tateur l'original du testament qu'ils ont reçu; que cet

» acte ne peut être révoqué en tout ou en partie que suivant

» les formes prescrites par l'art. 1055 du Code civil. »

Cette argumentation est irrésistible^ et nous ne voyons

pas ce qu'on peut y répondre.

Le tribunal d'Amiens a eu à se prononcer, le 29 septem-

bre 1857 (1), sur cette question, à l'occasion d'une réclama-

tion formée par un testateur de la remise de la minute de

trois testaments reçus par actes publics et qu'il déclarait

avoir révoqués depuis. Le notaire résisia à la demande, et

le tribunal lui donna gain de cause en condamnant le de-

mandeur aux dépens.

Il est vrai qu'un jugement du tribunal de Clamecy (2) a

décidé le contraire dans une espèce semblable. 3Iais le prin-

(I) Dcvill., 1838, 2, 105. •

(î) U,juilleH83G (Dovill., 1836, 2, 484).

lu. 40
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cipal motif sur lequel ce jugement est fondé esl l'édit de

\ ()9o, et il est trop clair que cet édit a cessé d'être en vigueur

depuis la loi de ventôse.

2H5. Celui qui a lestr par acte public peut se faire re-

mettre par le notaire uiie expédition de son testament, ainsi

que nous l'avons dit ci-dessus (1). Une circulaire du ministre

des finances, du 25 avril 1809, a autorisé cette remise.

Que devrait-on décider si le teslaleiir, ainsi nanti de l'ex-

pédition, la biffait, raturait ou déchirait? Évidemment ces

faits ne sauraient nuire à l'acte original qui est resté chez

le notaire. On ne peut en conclure qu'une chose, c'est que

l'expédition aura semblé au testateur un acte inutile; mais

il ne s'ensuit pas que le testateur aura changé de vo-

lonté.

2116. Voyons maintenant le cas où le testament, au

lieu d'être olographe ou par acte public^ est un testament

mystique.

Nous avons dit ci-dessus (2) que l'acte de suscription n'est

qu'un de ces actes simples qui peuvent se passer en brevet.

Nous avons ajouté que la jurisprudence autorise le testa-

teur, qui a de justes raisons de modifier un testament qu'il

a fait en cette forme, à se le faire remettre par le notaire (5).

Nous n'avons pas besoin d'insister davantage à cet égard, et

l'on aperçoit sur-le-champ les conséquences que l'on peut

tirer de ceci pour la matière des révocations.

Si donc le testateur brise les sceaux du testament mys-

tique remis entre ses mains par le notaire, cette rupture

sera une preuve de révocation. C'est ce que décide la loi 30,

au Code, De testamentis, portant : Si quidem testator Imum^

(1) Supra, n° 1510.

(2) Supra, n" 1653. •

i:\) Paiis, iO.iiiin (848 (Hovill., 48. 2, 356; ./. Palaif^. 185f, \^ 168).
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vel signacula incident vel abstiderit, xitpote ejus mulata vo-

limtate, testamentwn non valere (1).

2H7. Remarquez pourtant que celte rupture des sceaux

ne révoquera le testament mystique qu'autant que l'écrit

intérieur ne sera pas un testament olographe; car, dans ce

dernier cas, il resterait toujours un testament parfait et

intact, -et l'on devrait supposer que si le testateur a ouvert

l'enveloppe, c'était pour s'assurer qu'on n'avait rien changé

à ses dispositions (2).

2118. Nous avons indiqué les ditFérentes manières dont

peuvent se produire les révocations de testament. Le droit

romain en reconnaissait d'autres que le Code Napoléon n'a

point adoptées.

Ainsi, comme nous l'avons dit (o), la révocation de

plein droit d'un testament par un autre testament était ad-

mise par les lois romaines. On ne reconnaissait pas qu'il pût

exister plus d'un testament. Aujourd'hui un Leslament. qui

n'aurait rien d'inconciliable avec le précédent, n'empêche-

rait pas l'exécution simultanée des deux testaments.

2119. La nécessité d'une institution ou d'une exhéréda-

tion nominative des enfants du testateur était prescrite à

Rome pour la validité du testament (4). C'est pourquoi la

survenance d'enfants obligeait le testateur à refaire son tes-

tament. Mais cette circonstance n'est pas, sous le Code Na-

poléon, une cause de révocation (5).

(1) Voy. Merlin, Ré|»erl., wRévocat. de testam., § 4, p. 538, qui réfute

une opinion conlmirc émise par Furgolo.

(2) TouUier, t. V, u„ 664

(3) Siq^ra, n" 2067.

(4) Instit., QiUbus modis testam. infirin., § <» '^'' ^'^ exhœied. lib. priuci-

pio, et § 2.

(5) Merlin, Répert., v" liévoc-, de codicille, in fine.
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2120. Il en est de même de la révocation pour ancienneté

du testament. Loin de voir chez nous dans le tait seul de

l'ancienneté du testament un oubli du testateur, il faut y

voir une persistance dans la même volonté. Cependant, en

droit romain, après dix années de date, le testament était

réputé nul et non avenu (1). Justinien moditia cette disposi-

tion, en exigeant en outre une déclaration du changement

de volonté du testateur (2).

Article 1039.

Toute disposition testamentaire sera caduque. si

celui en faveur de qui elle est faite n'a pas survécu

au testateur.

SOMMAIRE.

2121. Si le testateur survit au gratiiié, la disposition devient caduque.

2122. A moins qu'il ne soit prouvé que le legs est une reconnais-

sance de dette.

2123. Quid du legs rémunératoire?

2124. Les présomptions établies par l'art. 720 du Code Napoléon,

en cas de mort dans un même événement^ de personnes ap-

pelées à succéder réciproquement ab intestat, sont-elles ap-

plicables entre le testateur et le légataire?

21 i5. Suite.

2126. Suite.

2127. Suite.

2128. Suite.

2129. Suite.

2130. Suite,

2131. Suite.

213:>. Suite.

(1)0. Theoil., 1. 6, De testam.

(2) L. 27, C, Be testam. Junge Merlin, Report. , v° Iiévoc, de testam.

§ '6, p. 164 clsuiv.
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2133. Si la volonté du testateur n'est point formelle, les héritiers du

légataire ne sont point censés appelés à sa place.

COMiMENTAIRE.

2121. On appelle, en droit, dispositions caduques, celles

qui ne produisent pas d'effet, à cause du refus ou de l'im-

possibilité de les recueillir (1). Caducum appellatur, dit Ul-

pien (2), veluti ceciderit ah co. Ce sont les libéralités que les

héritiers ne veulent pas ou ne peuvent pas recueillir, celles

dont Constantin disait quœ in casum cadunt (5). Ce mot se

trouve dans la littérature latine, avant les lois caducaires

d'Auguste (4), et il y a cette signification (5).

C'est un principe que nous avons eu plusieurs fois occa-

sion de rappeler, que les dispositions testamentaires sont

faites respeclupersonœ (G). Si donc le légataire vient à mourir

avant que le testament ne produise son effet par le décès du

testateur, la disposition devient caduque; car il n'y a per-

sonne pour la recueillir (7).

De là cette règle que tout legs, toute disposition à cause

(!) Pûthier, Pand., t. II, p. 348 et 349, n° 377. Infra, no 2474.

(2) Ulpiea, Fraijm., t. XVil, § \

.

(3) L. permit., C, De delator.

(4) Caducœ hœreditates {Cicér., Philippiq. 10, c. 5).

(5) Heiueccius, ad len . Juliam et Papiam Poppœam^ lib. 3, c. 3, ad

cap. .2, p. 381,

(6) « Menti, diiputatis, revcrentiœ ei debitœ aut similmmpersonœ colur-

» rentium raiio hahctnr. «(Doneau, Comm., lib. 8, cap.- 4.) S«pro, n"'283,

art, 900.

(7) Mais le legs d'une rente viagère réversible par partie sur la tête d'un

tiers, la femme du légataire, n'est pas frappé de caducité, en ce qui touche

ce tiers, parle décès du légataire principal avant le testateur. Du moins,

l'arrêt qui décide, par appréciation des termes du testament, que cette disposi-

tion contient deux legs distincts, de telle sorte que la caducité de l'un n'en-

traîne pas la caducité de l'autre, ne viole aucune loi et échappe à la censure

de la Cour de cassation. Rcq. i9 novembre 4860 (Devill., 61,1, 456; J. P((-

/««, 4 861,488).
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de morr,, contient la condition tacite, si le gratifié survit au

testateur : règle générale essentielle qui s'aj3plique à toutes

les libéralités testamentaires, mais qu'il ne faut pas étendre

aux dispositions qui ne sont pas faites à titre gratuit (1).

2122. C'est pourquoi si la disposition contenue dans le

testament n'était pas une libéralité et qu'il fût prouvé, au

contraire, que c'est une véritable reconnaissance de dette,

il importerait peu que la personne qui est l'objet de la dispo-

sition n'eût pas survécu au testateur. On ne pourrait pas

dire, en pareil cas, que cette reconnaissance de dette est

faite rcspectu personœ ; c'est un acte def conscience et de de-

voir dont les héritiers de la personne honorée sont appelés

à profiter (2).

2125. Mais comme un legs rémunératoire est une libéra-

lité véritable, faite nullo jure cogente, la disposition de notre

article devra être appliquée à l'héritier du légataire prédé-

cédé. C'est ce qu'a décidé un arrêt du parlement de Paris,

du S juin 1651 (5), en reponssant la demande de la veuve

d'un domestique auquel avait été fait un legs rémunéra-

toire.

2124. Quand le testateur et le légataire viennent à périr

dans le même événement, sans qu'on puisse connaître celui

des deux qui a survécu, la question de savoir si le prédécès

doit être décidé par les présomptions de l'art. 720 du Code

('I) Avant la loi du 31 mai 1834, la mort civile du testateur ouvrait la suc-

cession, et le légataire vivant à ce moment recueillait la disposition; de sorte

qne si sa mort natuielle arrivait ensuite, même avant celle du testateur, il

transmettait à ses héritiers le droit qu'il avait déjà recueilli. Aujourd'hui,

la mort civile n'existe plus; la peine n'ouvre plus la succession {infra,

n» 2482). Quid au cas d'absence du donateur avant le décès du donataire?

{Infra, n" 2483.)

(2) Arrêt de la cour de Nîmes, 9 décembre 1822 (Dalloz, 1825, 2, 29). Su-

pra, u"^ lîS, 729, 2056 et suiv.

(3) Recueil d'arrêts et règlements duparlomont de Paris, tirés des mémoi-

es de Bardcl, t. I, 1. 4, ch. 32.
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Napoléon, n'est piissansdilliculté. Etsi (juideînpossil ayjmrere

quis ante spiritum posuerit, expedita est quœstio : si vero non

appareil diffîcilis est quœstio. C'est ainsi que s'exprimait

Ulpien (I). Depuis, longtemps cette question est dans les

écoles l'objet de beaucoup de controverses, et les opinions

qui ont été émises sont si diverses et si nombreuses, qu'il

serait aussi fastidieux qu'inutile de les analyser. Fusarius(2)

compte jusqu'à huit manières d'entendre une seule des lois

du Digeste qui parlent des présomptions de survie. C'est la

loi 9, § 1 , De rébus dubiis. On peut juger par là combien la

matière a dû être embrouillée par les subtilités capricieuses

des docteurs qui ont voulu être ingénieux et nouveaux. Celui

qui chercherait à les concilier s'exposerait aux plaisanteries

encourues par le proconsul Gelius, dont Cicéron se moque

avec beaucoup de sel, et qui s'était mis dans la tête d'accor-

der tous les philosophes grecs qui se trouvaient de son temps

à Athènes (5).

Cependant^ au milieu de ce chaos, il se rencontre des élé-

ments lumineux. Il faut les dégager.

Bartole. en commentant la loi 46 D., De rébus dubiis (A),

(1) L. 32, § '1 4, D., De donat. inter. vir. et uxor.

(2) Desnbst ,qwt'i<t. 416, p. 497.

(3) Ciceron, De hçtibm, 1. 1, jJ 20, t. XXXV, p. 57 (édit. Panckonrko

Voy., au resle, Mascardus, De probat. concL 4344. Menocliius, prtvf^iimpt. '.\(\

lil) G. l*eregrinus. De fideicomm., art. 43, etc. Govarruvias^ Variur. resol.,

1. 1
1

, c. 7. Doncau sur la loi 9, §1,0., De reb. dub.

Monachius piéicnd que ce qui a élé écrit do, mieux sur celle qucslion, c'est

la dissertation de Didanus Covarruvias qui vient d'ôlre citée. H y a cepen-

dant bien des subtilités dans les interprétations de ce jurisconsulte. 11

nous semble qu'un principe fécond en conséquences, comme celui qui sert

de guide à Bariole, vaut mie ix que tous les efforts d'esprit des autres doc-

tours, pour distingnor les divers ras et se préserver des conjectures capri-

cieuses .

(4) C'est la loi Quod deparitcr. Colle loi est indiquée dans lUrtole (l'-dit.

de 1615) la 17^, parce que Bariole a fait doux li)is île la loi 3.
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pense que les présomj)tions tirées de l'âge et du sexe nes'ap-

pliqueut pas aux dispositions de l'homme, mais qu'elles n'ont

lieu que lorsqu'il s'agit d'une disposition de la loi. Arrêtons-

nous à l'opinion de ce docteur, l'un des flambeaux de la ju-

risprudence en Italie : « Istud dubium de joluribus morien-

» tibuSy quamloque émanât aliquo agente ex dispositione

» hominis inter vivos vel iiltima volimtcitCf et tune nunquam

» alter alteri supervixisse prœsumitur ^ nec adhibetur iUa

» distmctio, decesserit impubes cum pubère, nec ne.

.

. . Si vero

» aliquo agente ex dispositione legis, occurrit dubietas de pa-

n riter morientibus, et tune lex prœsumit aliquem supervivere

» cum distinctione : aut decessit pubes cum impubère, etprœsu-

» mitur impubes priusdecessisse . Autpubes cwnpubere,et tune

» aut persona patroni est in medio, et ille prœsumitur deces-

» sisse^ qui magis spectat ad favorempatro?ii. Aut persona pa-

» troni non est in medio, et tune aut inter simul decedentes

» est votum transmittendœ hœreditatis , ut quia ascendens

» simul cum descendente decedit, etprœsumitur ascendensprius

» mortuus; aut taie votum non est, et tune ille succumbit^ cui

» incumbitonusproban^i aliquem supervixisse. »

Bartole donne ensuite cette raison frappante de la distinc-

tion qu'il fait entre les successions testamentaires et les suc-

cessions ab intestat : uRatio est, quia, quum quis agit ex dispo-

» sitione hominis^ si non habet effectum, remanet dispositio

y> juris secimdumquam res habet exitum suum : tune lex non

» curât aliquid prœsumere ; sed quum agitur ex dispositione

> legis, si lex in isto dubio nihil prœsumeret, casus renia-

') 7ieret indecisus ; quod non esse débet. » V^oiià une opinion

simple, sensée et appuyée sur des raisons décisives. Furgole

l'a embrassée (1); il déclare qu'elle lui paraît plus conforme

(I) <:ii. 7. sect. 6, n092.
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au véritable esprit des lois. C'est aussi le sentiment de

Lebrun (1).

On ne peut disconvenir, néanmoins, que la loi 26 D., De

pactisdotalibus, ne paraisse former, au premier coup d'œil,

une forte objection contre ce système.

Un beau-père et un gendre conviennent que si leur fille

et épouse laisse, en décédant, un fils âgé d'un an qui lui

survive, la dot appartiendra au mari
;
que si, au contraire,

le fils meurt avant sa mère, et que celle-ci meure à son tour

avant son mari, ce dernier n'aura qu'une portion de la dot.

La femme périt avec son fils âgé d'un an, dans un naufrage.

Papinien, consulté sur la question de savoir lequel de la

mère ou de l'enfant avait prédécédé, répondit qu'il était

vraisemblable que l'enfant était mort avant sa mère(2).

Voilà bien la présomption de survie résultant de la force

de l'âge, appliquée par le plus grand des jurisconsultes

romains à une stipulation, à une convention entre-vifs. IlsufTit

de lire Cujas sur cette loi du Digeste (5), pour se convaincre

que Papinien s'est décidé par la raison que l'enfant étant

moins capable que sa mère de lutter avec la mort, est pré-

sumé avoir succombé plus lot. u Papinicmus respondit veri'

» simile esse tenelhim infantem spiritum j^osuisse confestimy

» matrem diutius pertulisse casum navfragii et filio super-

» vixisse. »

Bartolea prévu l'objection qu'on pourrait tirer de cette

loi; il ne se dissimule pas qu'elle ne soit puissante : tamen

contra hanc distinctionem facit multumhœc lex (l); mais ii la

réfute de manière qu'on ne puisse s'en prévaloir :

« Sed respondeo: ibi natura prolatonim verborum requi-

{\) Surecsaio-ns
, p, 15.

(2) Res'pons., lib. 5.

(3) Voy. son comin. sur le liv. 4 des Mi^omn des Papinien.

(4) Loc. cit.



054 DONATIONS ET TESTAMENTS.

» rebat filius supervivcrc. . . mulcillud quod ibi dicitur, quasi

» priore impubère mortuo, débet inteUigi sic, ut dicamus quod

» secundum propriam significationem stipulatio non commit-

» titur; sed si ad interpretationem veniamus , debemus dicere

» impuberem prius defunctum, et sic interpretatio legis con-

» gruit cum propria significatione vocabuli. Vel die quod ibi

i» stipulatio continebat idem cjuod jus commune. »

Arrêtons-nous à cette dernière raison.

La succession de la mère et du fils morts dans le même
naufrage s'est en etfet ouverte ab intestat; or, d'après les

règles des successions légitimes, la présomption est que le

fils impubère est décédé avant sa mère, à cause de la faiblesse

de l'Age. Cette présomption étant une fois admise, on ne

peut s'en écarter pour ce qui concerne l'examen de la stipu-

lation et l'échéance de la condition dont elle dépend; car il

serait ridicule de dire que cet enfant doit être considéré

dans un cas comme prédécédé^ et non dans l'autre. C'est

donc avec raison que Papinien a dit qu'il était vraisem-

blable que l'enfant était mort avant la mère. Les règles

relatives à l'ouverture des successions ab intestatïohU^eaient

à prononcer ainsi, et ces règles devenaient par contre-coup

celles de la stipulation : « Vel die quod ibi stipulatio continebat

» idem quod jus commune. »

On oppose encore dans le système contraire à celui de ce

jurisconsulte, la loi 9, § fin. si Lucius Titius, D., De rébus

dubiis, dont voici l'espèce :

Luciiis Titus institue par testament son fils pubère seul

héritier : le père et le fils meurent ensuite dans un même

désastre. Tryphoninns décide que le fils a survécu au père,

qu'il est censé avoir recueilli l'hérédité ex testamento, et

qu il la transmet à ses propres successeurs. Il en serait au-

trement si le fils était impubère, ajoute le jurisconsulte;
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car alors on devrait supposer que le père a survécu au

fils(l).

En considérant cette loi d'un œil inattentif, on pourra

dire qu'elle établit que les présomptions résultant de la

faiblesse de Tage doivent servir de guide, même dans la

délation testamentaire de l'hérédité; car dans l'espèce posée,

le fils était héritier institué, et Tryphoninus dit qu'il doit

recueillir l'hérédité ex testammto.

Mais il est facile de répondre avec Bartole (2), que c'est

par le secours de la disposition de la loi que la disposition

testamentaire conserve sa force : quia ibi dispositio testa-

mcnti continehat idem quod dispositio legis. Le fils, en effet,

n'était-il pas successeur ah intestat de tous les biens de son

père Lucius Titius? Et si Lucius Titius fût mort sans testa-

ment avec son fils, n'aurait-il pas fallu décider que le fils

avait survécu, s'il était pubère, ou qu'il était prédécédé

s'il était impubère? Or le testament de Lucius Titius n'a eu

pour but que de confirmer le titre ah intestat, au lieu de le

détruire. Donc, le fils se trouvant tout à la fois héritier

testamentaire et successeur ah intestat, on doit juger do la

survie par les règles établies par la loi sur les successions

légitimes; car les deux titres sont confondus, et ce que la

loi décide pour le successeur ah intestat, ne saurait être eiîacé

par la disposition de l'homme, en tant qu'il est héritier

testamentaire. Y a-t-il quelque chose qui puisse empêcher

ce fils d'être le légitime héritier de son père? Non, sans

doute; et certes le testament qui le gratifiait n'a pu changer

cette qualité impérissable! Il est donc vrai de dire qu'il gar-

dera toujours le bénéfice des présomptions que la loi a voulu

0) Tryphoninus, !. 9, D., Derebvs dubiis. Pothier, Pand., t. H, p. 437,

ri»» 1 et 2.

(2) Loc cit.
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y attaclier, et qu'il les gardera même s'il réunit, au titre de

successeur ah intestat, le titre d'héritier testamentaire qui

le fortifie.

Telle est l'explication naturelle, irrésistible que Bartole

donne de la loi 9, § 4. M. Chabot n'a pas compris cette loi,

qu'il interprète fort mal (I), et l'on voit que, quoiqu'il cite

Bartole, il ne s'est pas donné la peine dp le lire.

Les deux lois que nous venons d'analyser sont les seules

qui soient susceptibles de quelque embarras. Toutes les au-

tres prouvent que celui qui agit en vertu d'une disposition

entre-vifs ou testamentaire, nepeut jamais exciper des pré-

somptions de survie établies en matière de succession légi-

time. C'est ce que nous montrerons bientôt.

Cujas, que nous citions tout à l'heure et dont on ne sau-

rait se passer sur un point de jurisprudence romaine, ne nous

paraît pas d'un avis opposé à Bartole. Dans ses récitations

solennelles sur le Digeste (2), il est un passage où il parle

des présomptions de survie, et il veut que le fils impubère

soit censé être décédé avant son j)ère ou sa mère, et que le

fils pubère soit censé leur avoir survécu. Mais il est évi-

dent qu'il ne parle, en cet endroit, que des successions ab

intestat ; c'est ce qui résulte de ces mots : « filins videtm'

» hœres extitisse matri ex Orphitiano..., » et plus bas, vers

la fin : « licet cumde ^vccEssiO'^iE quœritur inpatrem et fiUunif

aliter prœsiimatur ex ordine naturœ (o).

Mais dans son commentaire sur la loi ^6, D., De pact.

(1) Svccessio7is, sur l'art. 721».

(2) L. M, D., De rébus dubits

.

(3) « Si pakr et fifiii-s sùmd moriantnr, videtur filius supenixisse. Hoc

» siiggerit ordo naturœ. Ita fuit scriptum in monumento Papiniani': Vapi-

» niano, turbato ordine naturœ, Jllio mortiio iti senio parentes fecenmt ..

.

» Similitersi mater et filius moriantur, filius videbatur hœres e.vtitisse ma-

» tri ex Orphitiano. Et hoc si fuerit fdius pubes. »
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dotalibus (1) où il s'occupe des stipulations entre-vifs et des

testaments, il veut que l'on s'attache à la faveur de la cause

pour décider la question de survie. C'est dire sufïisamment

qu'il rejette les présomptions admises et enseignées par lui

pour les successions ab intestat. Et c'est en ce sens que nous

disons que Bartole et Cujas sont unanimes. Car on ne peut

se dissimuler que sur l'intelligence de certains aperçus, ils

ne professent des avis différents. Mais ces divergences sont

de peu d'importance, et nous ne nous arrêterons pas à les

signaler.

Nous disons donc, d'après Bartole, avec Cujas et avec Po-

tliier, qui a suivi ce dernier dans ses Pandectes (2), qu'il est

dans l'esprit des lois romaines de se décider par la faveur de

la cause, plutôt que par Tordre de la nature. Beaucoup de

lois en offrent la preuve.

Caïus institue Sempronius et lui substitue Titius au cas

qu'il meure sans enfants, si sine liberis decesserit.

Sempronius a un fils; mais ils meurent l'un et l'autre dans

un même naufrage ou accident. On devrait décider, d'après

les présomptions sur les successions ab intestat^ que le fils

pubère a survécu à son père; mais la faveur des fidéicommis

porta Ulpien à décider que le père avait survécu au fils et

qu'il était décédé sans enfants (5); de cette manière le fidéi-

commis produisit son eflet. Tous les auteurs s'accordent à

dire que cette réponse du jurisconsulte est fondée sur la fa-

veur des fidéicommis (4). Voilà donc la faveur de la cause

qui donne lieu à une décision contraire aux présomptions

résultant de l'ordre de la nature (5).

^ 0) Liv. 4 des Réponses de Papinien.

(2) Au tit. De rébus duhiis.

(3) Ulpica, 1. 10, § 1,0., De rébus dubiis.

(4) Cujas, loc cit., Voët, De rébus dubiis, Do3. Pothier, Pand., t. 11^

p. 348, no 5.

(5) Ulpien, 1. M, §7, D., ad. S. C. Trebellianum. .huvje Polhicn
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L'n mari et une femme se font une donation pendant le

mariage. Si le donataire décède avant le donateur, on sait

que a possession retourne à ce dernier; car les donations

entre mari et femme ne peuvent être confirmées que par le

prédécès du donateur. Mais s'il arrive (jue les deux époux dé-

cèdent dans le même accident, quefaudra-t-il décider? Paul

n'hésite pas à dire qu'il conviendra de supposer que le do-

nateur est mort avant le donataire, alin que la donation

produise son etTet (1).

Par le contrat de mariage de Caïus et Sempronia, il a été

stipulé que si Sempronia mourait pendant le mariage, le

mari gagnerait la dot. Caïus et Sempronia meurent dans le

même événement. Tryplioninus veut qu'on suppose que la

femme est morte avant le mari, et cette décision est encore

fondée sur la faveur de la cause; car, dit Pothier, il faut

répondre pro possessore, attendu que melior est causa possi-

dentis (!2).

Un mari lègue à sa femme la dot qu'elle a apportée en

mariage; l'un et l'autre périssent dans le même accident.

Les héritiers du mari ne seront pas tenus de la prestation

du prélegs. Il faudra supposer que la femme est morte avant

le mari et que, par conséquent, le legs est caduc; car dans

le doute melior est causa possidentis, et Ton devra donner

gain de cause aux héritiers du mari qui sont possesseurs de

la dot (5).

Cujas, qui commente cette loi, est bien loin de croire que

Du don mutuel, part 1, cli. 4, j5 2, iio 186, t. IV, p. 281 (2e édit. revue,

de 1781).

(1) L. 8, D., De rébus dubiis. Pothier, Pand., t. II, p. 437, n" 4. Ul-

pien, 1. 32, § 14, De donat. intervir. et uxor. Pothier, Pand., t. II, p. 53,

iio 93.

(2) Pothier, Pand., loc. cit.

(3) Paul, 1. n, D., De rébus dubiis. Pothier, Pand., t. II, p. 438, 11° 4.
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le jurisconsulte se soit décidé par des présomptions tirées de

l'ordre de la nature. Il dit formellement au contraire : Duobus

mortuis, non vidclur aller alteri supervixisse; excipiuntur

parentes et liberi (1 ). C'est aussi la règle que donne Bartole :

« Ut possit agi ex disposilione inter vives vel ex ultima

» voluntale, un us depariter morientibus nunquam supervixisse

» prœsumitur (2). »

Concluons donc que les présomptions de survie tirées de

l'ordre de la nature ne sont pas applicables aux successions

testamentaires et aux actes entre-vifs.

Ricard a enseigné, à la vérité, une opinion contraire (5);

il soutient que, soit qu'il s'agisse de la volonté de la loi, soit

qu'il s'agisse de la disposition de l'homme, on doit décider

les présomptions de survie par la différence des âges et des

sexes.

Mais il faut avouer qu'il entend les lois du Digeste dont

nous venons de parler, et notamment la loi 9,§§ Set -i, D., De

rébus dubiis, d'une manière absolument contraire aux auto-

rités admises, et que_, s'il a connu les interprétations que

Bartole et Cujas en ont données, il ne s'occupe en aucune

manière de les réfuter. Or, tous les hommes versés dans la

connaissance du droit savent que si Ricard est un guide assez

bon à consulter dans les questions de droit français, il est

très-sujet à errer lorsqu'il se jette dans l'explication des dif-

ficultés du droit romain. « M. Ricard, dit Bretonnier (4),

» excelle dans les questions qui sont purement du droit

» français; mais dans celles qui sont du droit romain, il ne

» lait que bégayer. Cependant il a souvent la témérité de

(1) Récit, solenin.f sur la loi 16, D., be rcbus dubiis.

(i) Sur la loi 17, D., De rcbus dubiis.

(3) Traité des dispos, condit., n"' 572 et suiv.

(4) Sur Henrys, t. I, p. 679.
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» vouloir disputer contre M. Cujas. Il me semble voir le

» roitelet s'élever au-dessus de l'aigle. »

Quant à la jurisprudence des arrêts, on trouve un arrêt

du parlement de Bordeaux^ rapporté par Automne (1)^ qui a

jugé que la faiblesse du sexe ne pouvait pas faire présumer

que la femme qui a fait naufrage avec son mari, fût morte la

première. En conséquence, la donation que son mari lui

avait faite fut adjugée à ses héritiers, et l'on décida que

c'était aux héritiers du mari à prouver que la femme était

décédée la première.

La jurisprudence se trouve donc venir à l'appui de l'opi-

nion des principaux jurisconsultes, pour établir que ce que

la nécessité a fait adopter pour les successions a6 intestat, en

matière de présomptions de survie, ne doit pas être étendu

aux successions testamentaires.

2125. Mais cette doctrine doit-elle être suivie sous le Code

Napoléon ?

Les auteurs sont à ce sujet divisés en deux camps. M.-Cha-

bot est à la tête de ceux qui ont adopté l'opinion de Bar-

tole (2). D'autres, au contraire, et notamment M. Toullier (5)^

ont suivi la doctrine de Ricard.

Les raisons de décider étant les mêmes sous le Code Na-

poléon que dans. l'ancienne jurisprudence, on ne doit pas

(1) Sur la loi 8, D., Dcrebus dubiis.

(2) Chabot, Successions, art. 720, no 7. Delvincourl, t. Il, p. 225. Mer-

lin, Réperl., y° Mort, § 3, art. 2. Delaporte^ Pond, françaises, art. 722.

MM. Duranlon, t. VI, no 42. Zachariœ, t. I, p. 180, § 85. Dalloz, Ripert.

méth., v SucMSS., ch. \, scct. 4 ,n° 12. Marcadé , art. 722, n» 8. Rolland

de Villargucs , Répevt. du notariat^ v" Successions, n" 27.

(3) Toullier, t. IV, n»« 78 et suiv. MalcviUcsur l'art. 72;-^. MM. Malpcl,

Success., noS 14 et 45. Vazcillc, art. ';';!2, n" 5. Belosl-Jolimont swc CJiahot,

art. 720, ohserv. \, Po.ijol, no M, sur l'art. 720. Taulier, Tliéorio du Code,

t. m, p. 119.
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s'écarter de l'autorité presque universelle dont l'opinion de

Bartole jouissait avant sa promulgation.

Le Gode a complété, à la vérité, le système des présomp-

tions de survie ébauché par les lois romaines sur les co-

mourauts ab mtestat. Ce que le Digeste avait établi seulement

dans le cas de mort simultanée du père et du fils, le Gode l'a

étendu à tous individus appelés à la succession l'un de

l'autre qui meurent dans les mêmes accidents. Il prévoit un

plus grand nombre de cas, et établit des règles plus géné-

rales. Mais il ne s'occupe dans tout cela que des successions

ab intestat, comme le prouve la rubrique sous laquelle sont

placés les art. 720, 721, etc. En vain M. TouUier et les au-

teurs que nous avons cités combattant sur les mots, cher-

chent-ils à persuader que le mot « successions » s'applique

aux successions testamentaires : nous répondrons que si

cette signification du mot « successions » est exacte dans

certains cas, elle ne l'est pas dans celui qui nous occupe en

ce moment. En etïet, dans l'art. 711, le législateur dit:

« La propriété des biens s'acquiert et se transmet par suc-

» cession, par donation entre-vifs ou testamentaire, et par

» l'effet des obligations. » Voilà les trois grandes divisions

tracées par le Gode. On voit que le mot succession n'y sert

qu'à désigner les successions ab intestat, que la succession

testamentaire y est appelée donation testamentaire. Donc,

lorsqu'à partir de l'article 71 8, le Gode Napoléon commence

à traiter des successions, c'est, suivant la division de l'article

711, des successions a6 intestat qu'il entend parler, et non

des successions testamentaires.

Sans doute il y a des règles qui, propres aux successions

légitimes, s'appliquent aux donations testamentaires. On
peut citer les règles relatives au partage et au payement des

dettes (1). Mais cette extension n'a lieu que lorsqu'il y a

(1) Supra, u« 1839.

m. 41
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analogie parfaite dans les raisons de décider, dans les causes

et dans les effets.

Voyons si, ici, l'analogie existe.

212(3. Or, Bartole nous a dit ci-dessus (1) qu'on ne sau-

rait la trouver. Dans la succession légitime, il y a nécessité

absolue d'établir des présomptions capables de trancher les

difficultés de certains cas ambigus. Dans les donations tes-

tamentaires, cette nécessité n'a pas lieu. Dans les successions

légitimes, lorsque deux individus, appelés à la succession

l'un de l'autre, viennent à mourir ensemble, et qu'on ignore

quel est celui qui a prédécédé, au descendant duquel aurait-

on adjugé la succession, si la loi n'élait venue au secours de

l'ignorance humaine? Devait-on laisser indécise et en sus-

pens la transmission des biens? Mais lorsqu'on réclame

l'exécution d'une donation testamentaire ou entre-vifs, on

n'a pas à craindre cet inconvénient; car si la disposition de

l'homme tombe, il reste toujours la disposition de la loi, et

la transmission des biens ne se trouve pas entravée.

M. TouUier cherche à réfuter cette distinction fondée sur

la nécessité des choses, et il la combat par les raisons sui-

vantes qu'il prétend être sans réplique (2) :

« Ni cette nécessité prétendue, ni la crainte de voir les

» biens rester vacants n'existent, en aucun cas, en écartant

» les présomptions de survie. On n'en connaît pas moins,

» avec certitude, à quels héritiers doivent être déférées les

» successions des personnes qui ont péri dans le même évé-

» nement, elles seront alors déférées comme si l'autre per-

)> sonne était absente, sans que son existence fût reconnue

n (art. 155).

w Posons l'exemple donné par le tribun Siméon, d'un père

(<) N° 2124.

(2) T. IV, no 78.
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» et d'un fils qui ont péri dans le même événement; nui be-

» soin de présomption légale de survie pour connaître à

qui la succession de l'un et de l'autre doit être déférée.

» Celle du fils sera déférée à ses héritiers légitimes de la

» même manière que si le père était absent, sans que son

» existence fût reconnue. Pourquoi cela? parce qu'on ignore

)' si le fils a survécu.

» Et de même celle du père sera déférée à ses héritiers

') légitimes, comme si le fils était absent, etc. »

Mais ce n'est pas avec de si fragiles arguments que

M. Touiller peut ébranler les profonds et lumineux motifs

par lesquels Bartole justifie sa distinction. Car, enfin, qu'est-

ce qu'un absent? C'est celui dont on ignore s'il est mort ou

vivant ; c'est celui dont l'existence se trouve enveloppée d'un

nuage impossible à dissiper. Or, est-ce bien sérieusement

que M. Touiller veut que nous considérions comme absent

celui dont la mort est attestée par le falal événement lui-

même qui a fait naître la contestation? N'est-ce pas abuser

du droit de raisonner que d'assimiler à un absent celui dont

le trépas est reconnu et avéré? Et pourquoi? Parce qu'on

n'a pas entendu sonner l'heure précise de sa mort ! !

La nécessité de s'arrêter à des présomptions légales pour

déterminer la marche des successions de deux individus co-

mourants ab intestat, ressort donc de l'inutilité même des

efforts que fait M. Toullier pour établir que cette nécessité

est imaginaire. Si la loi n'eût pas été assez prévoyante pour

suppléer à l'impossibilité de fixer l'heure de la mort des

deux victimes, leurs biens seraient devenus vacants. Ils n'au-

raient pas même pu suivre la succession des biens des ab-

sents; car la loi se garde bien de confondre un homme mort

avec un homme absent.

2127. En second lieu, remarquons que lorsque les suc-

cessions de deux individus qui périssent dans un même évé-
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nement viennenl a s'ouvrir «6 intestat ^ le législateur n'a

aucune préférence à faire entre ceux qui se les disputent; ils

viennent tous avec des droits réglés par la loi elle-même.

Que devait donc faire le législateur au milieu de ce conflit

de personnes également favorables? Il devait se déterminer

par les présomptions de survie tirées ex ordine naturœ; c'est

ce qu'il a fait dans le droit romain et dans le droit français,

parce que c'était le seul moyen de sortir de la difticulté.

Mais s'il s'agit de donations testamentaires entre-vifs, il

n'en est pas de même.

Le successeur ah intestat est préférable à celui qui n'a pour

lui que la volonté de l'homme; c'est le successeur a6 mfesfai

que la loi saisit. Le légataire ou celui qui le représente doit

donc prouver son droit afin d'obtenir la délivrance. Or, si

le testateur et le légataire sont enveloppés dans la même ca-

tastrophe, les héritiers du légataire qui|se présenteront pour

obtenir le legs fait à leur auteur, et qui ne s'appuieront que

sur un titre obscur et discutable, seront considérés d'un œil

bien moins favorable que l'héritier ah intestat, qui a pour

lui le vœu de la loi. Cette faveur suffira donc pour faire dé-

cider que le legs n'est pas dû, jusqu'à ce qu'il soit prouvé

que 'le légataire est mort après le testateur. Rien n'oblige

le législateur à trancher le nœud gordien par des présomp-

tions de survie souvent incertaines et contraires à la vérité.

S'agit-il d'une donation entre-vifs faite avec pacte de re-

tour? Le donataire et le donateur périssent ensemble sans

qu'on puisse connaître lequel a prédécédé. Qu'avons-nous

besoin de recourir à des présomptions équivoques de survie,

pour savoir à qui doivent rester les biens? Les héritiers du

donataire sont en possession. Or, melior est causa possidentis.

C'est donc à celui qui veut faire cesser cette possession à

prouver que le donateur a survécu. La faveur de la cause

lève toutes les difticultés! Aucune nécessité ne force à pré-
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sumer ce qui dans le fait peut très-facilement ne pas exister.

2l!28. En troisième lieu, lorsque la loi a recouru à des

présomptions dans le cas prévu par les art. 720 et suivants

du Code Napoléon^ elle a cherché à se rapprocher de la vé-

rité et de la justice. Elle s'est fondée sur l'ordre suivi par la

nature dans la destruction successive des individus, afin de

donner aux biens laissés ab intestat la destination la plus

conforme aux affections du sang et aux liens de la parenté,

en un mot, aux droits de la nature elle-même. Mais qui ne

voit que son dessein serait étrangement méconnu, si Ton

appliquait aux donations entre-vifs ou testamentaires les pré-

somptions qui on t frappé le législateur dans les successions ab

mfes/af.^ Les donations ne sont, en effet, le plus souvent qu'un

moyen de renverser l'ordre naturel de la succession des biens,

de dépouiller celui que la nature préférait, pour avantager

un homme tout à fait indifférent. Or, pourra-t-on recourir,

dans un cas semblable, aux présomptions tirées ex ordine

naturœ pour le cas où c'est la loi seule qui veille à la

transmission des biens? C'est invoquer les lois de la nature

au moment où elles sont dérangées par la volonté de

l'homme ; c'est attribuer à la disposition de l'homme un

privilège que la loi n'a introduit que pour le cas où elle

dispose elle-même. Ainsi, sous ce nouveau point de vue,

il n'y a pas d'analogie réelle entre les deux cas si heureu-

sement distingués par Bartole.

2129. Nous pouvons donc conclure que la doctrine de ce

jurisconsulte doit être suivie dans toute sa pureté, et c'est

ce qu'a très-bien compris la jurisprudence des arrêts qui,

ayant eu dans ces derniers temps à se prononcer sur la

ditficulté, a fait prévaloir les véritables principes (1).

H) Bordeaux, 29 janvier 1849 (Devill.. 49, 2. 625): Paris, 30 nov. 1850

(Devill., 31, 2, 404).
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2130. Pourtant, en faisant l'application au droit français

de la doctrine de Bartole, il faut user de précaution et avoir

égard aux modifications que ce droit a faites à quelques

principes du droit romain. On se tromperait, par exemple,

si on suivait la décision de la loi 17, § 7, D., ad S. C. Tre-

belliamnn, dont nous avons parlé (1). Il est évident que

cette décision est due à la faveur des fidéicommis et des

dernières volontés. Nous, qui environnons les successeurs

ab intestat de plus de faveur que les donataires par testa-

ment, nous devons rejeter Tapplication de cette loi. En

thèse générale nous disons que c'est pour celui qui possède

qu'il faut se décider, et que c'est à celui qui réclame les biens

à prouver le fondement de son droit.

2131. Remarquons, en outre, que lorsqu'un titre testa-

mentaire concourt avec le litre d'héritier légitime, la pré-

somption de survie établie pour les successions ab intestat

doit être appliquée; car le litre testamentaire qui a pour but

d'agrandir le titre de successeur légitime, ne peut en détruire

ni en empêcher les effets. C'est la doctrine que nous avons

vu professer par Bartole, sur la loi 9, § final, D., De rébus

dubiis (2).

2132. Il en est de même lorsque le jugement à porter sur

la stipulation ou sur la disposition testamentaire dépend de

la question de survie entre deux personnes appelées à la suc-

cession ab intestat l'une de l'autre et mortes dans le même
événement. Nous avons examiné avec Bartole (3) un cas de

cette espèce dans la loi 26 au Digeste, De pactis dotalibus. Il

faut alors s'attacher aux présomptions de survie déterminées

pour les successions ab intestat; car on ne peut pas faire que

la même personne soit prédécédée s'il s'agit de succession

(1) Supra, no 2104.

(2) Supra, n° 21 24.

(3) Supra, n° 21 24.
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légitime, et qu'elle soit décédée à une époque inconnue, s'il

s'agit de savoir quel a été l'instant de la mort pour détermi-

ner l'effet d'une donation entre-vifs ou testamentaire. Celle

absurdité serait choquante, et elle n'est entrée dans l'esprit

d'aucun de ceux qui ont interprété les lois romaines.

2155. Nous avons dit tout à l'heure (1) que notre article,

en voulant que le légataire survive au testateur pour que la

disposition ne soit pas caduque^ s'est décidé par le principe

que les dispositions testamentaires sont faites en vue de la

personne gratifiée et nullement en vue de la personne de ses

héritiers. Pour que les héritiers soient censés appelés à la

place du légataire, il faut que le testateur ait manifesté à cet

égard une volonté explicite et précise.

Que si cette volonté n'est pas formelle, on ne l'admet pas

aisément : c'est pourquoi Voët décide que lorsque le testa-

teur s'est borné à dire : « Je lègue ma maison à Titius pour

» lui et ses héritiers, » les héritiers de Titius décédé avant le

disposant ne pourront prétendre au legs. Car cette adjonc-

tion « pour lui et ses héritiers » ne peut, suivant Yoët (2),

avoir la vertu de disposer : il faut la considérer comme une

énonciation inutile, puisque ce qui est acquis à quelqu'un

est aussi acquis à ses héritiers.

Quant à nous, tout en ne niant pas ce qu'il peut y avoir de

vrai dans ces observations de "Voët, nous voulons qu'on ne

se prononce pas dans un sens trop absolu et qu'on consulte

les circonstances (5).

(1) Supra, n" 2121 : « ... Sic utadjectio ilîalpro se et. hœredibus nihil

» dïsponat, sed svperflua flâne sit. »

(2) Ad Pand., Quand, dies légat, ced., no 1, m fine.

(3) Arrêt du parlement de Paris, du 23 juin 1761, M, de Lamoignon

premier président, Fourcroy et Biffre plaidants (Journal du Palais, t I,

p. 124).
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Article 1040.

Toute disposition testamentaire faite sous une con

dition dépendante d'un événement incertain, et telle

que, dans l'intention du testateur, cette disposition

ne doive être exécutée qu'autant que l'événement

arrivera ou n'arrivera pas. sera caduque, si l'hé-

ritier institué ou le légataire décède avant l'accom-

plissement de la condition.

SOMMAIRE.

2134. lienvoi.

COMMENTAIRE.

2134. Dans notre commentaire de l'art. 900, nous avons

exposé, avec des détails complets, le caractère et les effets des

conditions. Nous ne pouvons donc que nous référer à ce que

nous avons dit, en cet endroit^ du sujet qui fait la matière

de notre article (1).

Article 1041.

La condition qui. dans l'intention du testateur,

ne fait que suspendre l'exécution de la disposition,

n'empêchera pas l'héritier institué, ou le légataire,

d'avoir un droit acquis et transmissibleàses héritiers.

SOMMAIRE.
2135. Explication.

COMMENTAIRE.

2155. Cet article n'est que l'application de ce principe

que lorsque la condition ne fait que suspendre l'exécution,

et non la disposilion, celte disposition est pure et simple.

{i ) Supra, li"» < 87 à 3o2

.
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Furum est leyatum quia non conditione, sed mora suspendi-

tur{\).

Or, la disposition étant pure et simple, il suit qu'elle a été

transmise au légataire dès l'instant de la mort du testateur.

Donc, si le légataire en a été saisi, il a pu évidemment la

transmettre à ses héritiers, quoique l'exécution eu ait été

suspendue par quelque délai ou autre modalité.

Article 1042.

Le legs sera caduc, si la chose léguée a totalement

péri pendant la vie du testateur.

Il en sera de même, si elle a péri depuis sa mort,

sans le fait et la faute de l'héritier, quoique celui-ci

ait été mis en relard de la délivrer, lorsqu'elle eût

également dû périr entre les mains du légataire.

SOMMAIRE.

2136. De la caducité par la perte de la chose léguée.

2137. De la perte arrivée pendant la vie du testateur.

2138. Quand une chose est-elle censée avoir péri ?

2139. Principes à l'effet d'apprécier ce que l'on doit entendre par la

perte de la chose. — Du changement de la chose d'une

espère en une autre.

2140. Changement de la chose léguée par accession.

2141. Çf/jrf du changement des] parties diverses dont se compose la

chose léguée?

2142. Il ne faut pas oublier qu'en cette matière la volonté du tes-

tateur doit prévaloir avant fout.

2143. L'insuflisance des biens de la succession peut rendre le legs

caduc en tout ou en partie.

2t4i. De la perte arrivée après la mort du testateur.

(<) Papinien, 1. 17, D., De coiidit. et demonst.



650 DONATIONS ET TESTAMENTS.

COMMENTAIRE-

2136. L'article précédent s'est occupé de la caducité du

legs provenant du prédécès de la personne gratifiée. Notre

article traite d'une autre cause de caducité, à savoir, de celle

qui a lieu par la perte de la chose léguée.

La perte de la chose léguée peut se produire dans des cir-

constances diverses. Elle peut avoir lieu a[)rès la mort du

testateur, ou avant la mort du testateur. Depuis la mort du

testateur la perte peut être imputée tantôt à la force majeure,

tantôt à la faute de l'héritier, et il résulte de ces deux hy-

pothèses des conséquences diverses sur le droit du légataire.

Nous avons parlé, dans notre commentaire de l'article

1018(1), ducasoù, depuis la mort du testateur, la chose

léguée a péri par la faute de l'héritier, et du cas où elle a

péri après la mise en demeure.

Il nous reste à nous occuper du cas où le legs devient ca-

duc par la perte de la chose léguée durant la vie du testateur,

ou après la mort, mais sans le fait de l'héritier.

2157. Et d'abord, parlons delà perte arrivée pendant la

vie du testateur.

Il n'y a pas de difficulté pour décider que la perte totale

de la chose léguée opère l'extinction du legs (2). Ainsi, Pri-

mus lègue à Titius sa maison ; avant la mort du testateur,

cette maison est entraînée, sol et bâtisse, par une inon-

dation. La disposition sera évidemment caduque^ puisqu'il

n'y a plus rien de la chose à laquelle elle s'applique (3).

Si la chose ne périt qu'en partie, le legs ne sera égale-

ment caduc qu'en partie. Le Digeste, toujours si riche sur

(1) Supro, 11° 1934.

(2) Pomponius, I. 26, § i, D., Bo légat. ^ 1o,

(3) Pothier, Pand., l. Il, p. 343, no 353, Voët, Ad Pand., De légat.,

W 50. Ricard, Donations, part. 3, n" 357.
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la matière des legs, contient plusieurs lois qui le décident

ainsi (1), et rien n'est plus évident.

2138. Ici se présente la question de savoir quand une

chose est censée avoir péri, queslion pour la solution de

laquelle les lois romaines viennent encore à notre secours.

Mais avant de l'examiner, il faut bien se pénétrer de cette

vérité, à savoir, qu'au point de vue de notre article, il doit

être supposé en fait que la chose léguée est une chose pré-

sente au moment du testament, sur laquelle s'est portée pré-

cisément l'attention du testateur : car, si ce dernier avait

voulu léguer une chose future, sous la seule condition

qu'elle existât à son décès, il serait inutile de se préoccuper

des fiuts de force majeure ou autres qui auraient précédé la

mort du disposant.

Je m'explique :

Pierre lègue à François sa récolte. Qu'importe le sort de

la récolte pendante au moment du testament, qu'importe sa

perte ou sa consommation ? Ce n'est pas d'elle qu'il s'agit,

c'est de la récolte pendante au jour du décès.

Pierre lègue à son neveu la fin de son bail. Le bail dont il

s'occupe n'est pas le bail existant au moment du testament,

et il sera indifférent que ce bail soit expiré. La fin de bail lé-

guée est celle du bail courant au moment du décès, et il ne

faudra penser qu'à celle-là.

Quoique ces vérités soient frappantes d'évidence, on les a

contestées dans l'espèce suivante, et c'est ce qui nous a dé-

terminé à les formuler.

Un sieur Bonnefoy avait déclaré léguer à l'un de ses ne-

veux, Antoine Bonnefoy, la jouissance^ pour ce qui resterait

à courir après sa mort, d'un appartement que le testateur

(1) Pomponius, 1. 22, D. De légat., lo. Paul, 1. 8, § 2, D., De légat.,

2°.lUpien, 1. 32, § 2, D., Delegat., 3o. Celsus,!. 79, D., De légat., 3°. Po-

thier, Pand., loc. cit.,xx° 354. Voët, /oc. cit., no 52. Bicard. Joe. cit.
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occupait alors en vertu d'un bail qui devait expirer sept ans

après. Au bout des sept ans le testateur renouvela ce bail,

6t le dernier bail avait deux années déjà commencées lorsque

le testateur mourut. Le légataire universel refusa à Antoine

Bonnefoy la délivrance de son legs sous le prétexte que ce

legs était caduc par l'expiration du bail précédent, le seul

compris, suivant lui, dans la disposition. Mais ce système

fut repoussé par arrêt de la cour de cassation du 12 décembre

1831 (1). Il n'était pasproposable, elles raisons abondaient

pour en démontrer les côtés faibles.

2139. Ceci posé et bien entendu, arrivons aux notions

qu'il faut avoir présentes à l'esprit pour se faire des idées

justes sur ce que Ton doit entendre parla perte de la chose.

Il est des changements qui équivalent à perte; il en est

d'autres qui, loin de détruire la chose, ne font que l'amé-

liorer ou l'augmenter. Il est des pertes qui se réparent, et

que le testateur a voulu faire disparaître, à côté de celles

qu'il laisse sans réfection. Toutes ces nuances doivent être

distinguées et mûrement pesées.

Une chose a péri, dans le sens de la loi, non-seulement

quand elle a cessé d'exister absolument, mais encore quand

elle a cessé d'exister dans l'espèce quelle avait. De là^ il

suit que la permutation de la chose léguée en une autre

espèce anéantit le legs : « Ex dissolutione et permutatione

rei legatœ m alteram speciem vohmtas mutata videtur (2). »

La loi 88, in principio, D., De légat. 5° (5), donne pour

exemple de cette règle le cas où le testateur ayant légué de

la laine, en a fait ensuite des habits; et encore celui où le

testateur ayant légué une certaine quantité de bois, en a fait

(4) Devill., 33, 1,3! 4. Pa/ais, l. XXlV,p 425.

(2) Mantica, De conj. ult. voliint., 1. 12, t. II, no 8. Marcellus, § 4, 1. 6,

De auro leg. Pothier, Pand., t. Il, p. 344, no 358.

(3) Paul, lib, 5, ad. kg. Jul. et Pap.
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construire un vaisseau. Ni les habits, ni le vaisseau ne sont

dus, à moins d'une volonté bien claire exprimée dans le

testament (1)

Toutefois, les jurisconsultes romains proposent une solu-

tion dififérente^ lorsque le changement s'applique à une

chose qui, quoique ayant revêtu une forme nouvelle, peut

aisément reprendre la forme qu'elle avait auparavant, tels

sont les métaux C'est pourquoi, suivant Paul (2), si je

lègue à un individu un lingot d'argent, et qu'ensuite j'en

fasse de la vaisselle, le legs sera dû; car l'argent ne perd pas

son nom par cette transformation^ et il peut de suite re-

prendre la forme de lingot par l'action du feu : « Cujus hœc

i> ratio traditur : quippe eaquœ talis naturœ sunt, ut sœpius

» in sua possint redigi initia^ ca materiœ potentia vida,

> nunquam vires ejus eff'ugiant. »

Pourtant, comme tout ici est dominé par l'intention du

testateur, le juge examinera si sa volonté n'a pas été de

révoquer le legs, et plus d'une circonstance de fait pourra se

présenter pour faire décider l'affirmative.

Quoi qu'il en soit, les mêmes doutes n'existeront pas si le

testateur ayant légué un morceau de marbre, en a fait faire

une statue, parce que, s'il est une fois façonné et travaillé,

il ne peut reprendre son ancienne forme (5).

2140. L'accession fait souvent changer une chose de

forme et de valeur... Et cependant cette chose ne cesse pas

de demeurer ce qu'elle était. Le seul point à considérer est

si la chose léguée forme le principal dans celte union, et si

la chose ajoutée ne forme que l'accessoire. Dans ce dernier

(1) Pothier, Pand. loc. cit. Ricard, part. 3 ii"' 394 et suiv.

(2) L. 78, § 4, D., De légat., 3" Polhicr, Pond., t. II, p. 416, nM.
(3) Paul, loc. cit. Voy., sur ce point. Bariole au sujet de la loi 44, § ii,

D., De légat., 1 o, n» 1 . Mantira, loc. cit. Cujas au sujet de la loi 48, § 3.

D.. Depignoribus (ad lit. Î9. Pauli ad edirt.) Ricard, loc. cit.
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cas, il n'y aura pas transformation légale de la chose, et le

legs ne sera pas caduc (1).

Toutefois l'intention du testateur (on ne saurait trop le

répéter) devra être rapprochée de cette règle pour la con-

firmer ou l'infirmer. En matière de legs, la volonté est la

règle souveraine.

On peut donner pour exemple le cas où le testateur, après

avoir légué un emplacement, y a élevé des constructions.

En règle générale, ces constructions devront appartenir au

légataire de l'emplacement, en vertu de la maxime œdificium

solo cedit. C'est ce que nous avons établi ci-dessus (2). Mais

si le testateur a manifesté une volonté contraire soit expli

citement, soit implicitement, cette règle ne sera pas suivie-

2141. Ily a des objets qui se composent de parties di-

verses, dont l'ensemble forme un tout ayant une forme

déterminée : telle est une maison où se trouve l'assemblage

de pierres de différentes formes et grandeurs, de pièces de

bois, etc.. Lorsqu'il s'agit d'un objet de cette nature, le

changement des parties ne peut nuire au tout; toutes les

pierres de la maison peuvent être changées les unes après les

autres, la maison n'en restera pas moins une maison. Si

donc le testateur lègue une maison, et qu'ensuite il la refasse

peu à peu, partie par partie, de fond en comble, elle sera

toujours due. C'est la solution donnée par Caïus (5). Pom-

ponius (4) cite un exemple analogue, celui du legs d'un vais-

seau réparé tant de fois depuis le testament qu'il aurait été

entièrement refait. Dans ces espèces, en effet, le corps ne

(1) Ulpien, 1. 44, ^i,B., De légat., 1o. Paul, 1. 98, §, 8, D., De solut.

Cujas sur les lois 21 et 22, D., De légat., io.

(2) N» 1940.

(3) L. 95, ^ 2, D., De légat., 1».

(4) L. 24, § 4, D., De légat., 1«. Pothier, Pand., l. II, p. 345, n» 390

Junge Poihier, Donat. testam., ch. 6, sect. 4. art. 4, §2. Grenier, n» 316.

DurantoQ, t. IX, no 393.
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cesse pas de subsisler; cesoni des parties existantes qui

reçoivent l'union de parties nouvelles

2142. Quand le testateur a détruit la chose qui faisait

l'objet de sa disposition : quand, par exemple, il a démoli la

maison et qu'il en a fait bâtir une autre à la place, on

demande si le legsseradû. Suivant Caïus il est censé caduc^,

par la raison que la nouvelle maison est un autre corps qui

n'est pas compris dans le legs : « Si domus fuerit legata...,

» et ea domo destnœta, aliam codem loco testator œdificaveritj

n dicemus interire legatum, nisi alhid testatorem sensisse

I) fuerit adprobatum{{). » Il y a plus, et d'après Mantica (2)

cette décision devrait avoir lieu, soit que le testateur eût dé-

moli volontairement la maison, soit qu'elle eût été démolie

par cas fortuit.

Mais pour dire noire avislà-desstis, il nous semble que ces

décisions sont plutôt de fait que de droit, et il faut prendre

garde de ne pas voir des règles générales là où n'existent

que des décisions sur des cas particuliers (5). Ainsi, par

exemple, si le testateur démolissait la maison léguée, et si

avec les mêmes matériaux il en construisait une autre sur le

même emplacement, afin de se procurer plus de commodité,

nous pensons que le legs ne serait pas caduc (4). Mais s'il

détruisait la maison léguée aiiii d'en employer les maté-

riaux à autre chose, et qu'ensuite avec d'autres matériaux

il fit édifier une maison nouvelle sur des plans toutdifl"érents

de l'ancien bâtiment, on pourrait dire que le legs a été

révoqué, et que ce qui existe n'est pas ce qui a été légué.

2143. L'insuffisance des biens laissés à son décès par le

testateur produit des efl"ets analogues à la perte de la chose

(1) Caïus, 1. 65, ^ 2, 1» , De Icgat., 1» Pothier, Pami., loc. cit.

(2) Manlica (d'après Jason), loc cit.

: (3) Supra, no 1940 Voët, AdPand., Delcgal., no 5o.

(4) Ricard, part. 3, n" 386.
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léguée. Si, par exemple, le testateur, estimant-ea fortune au-

dessus de sa valeur, fait des legs que les réserves empêchent

de payer en tout ou en partie, et il y aura, pour ainsi dire,

caducité totale ou partielle, ou, si Ton aime mieux, inutilité

du legs.

Notez que pour que l'insuffisance de biens de la succes-

sion puisse être opposée au légataire, il faut qu'elle résulte

d'une liquidation régulière. On trouve ces points consacrés

dans un arrêt de la cour de Paris du 5 mars 1820 (1).

ïl y a, du reste, cette différence entre la perte réelle et

l'insuffisance, que la perte éteint le legs d'une manière ab-

solue, au lieu que le legs peut reprendre sa force, si des res-

sources inespérées viennent mettre dans la succession de

quoi l'acquitter.

21 ii. Venons maintenant au cas où la perte arrive après

la mort du testateur.

Nous avons dit ci-dessus (2) qu'aux termes de la deuxième

disposition de notre article, le legs est caduc si la chose a

péri après le décès du testateur, sans le fait et la faute de

l'héritier : cette disposition n'est que l'application du prin-

cipe res périt domino : et ce n'est point là à proprement par-

ler une caducité. Aussi a-t-on critiqué avec raison les ex-

(\) Entre autres moyens opposés par la légataire universelle à la demande

en délivrance d'un legs particulier de 12,000 fr,, on faisait valoir subsi-

diairement celui-ci : que le legs particulier dont il s'agissait devait être dé-

claré nul, parce que les forces de la succession constatées par l'inventaire

étaient presque absorbées par les dettes du défunt.

Voici sur ce point la réponse du jugement qui fut adoptée par l'arrêt du

3 mars 1820 de la cour de Paris (Devili., 6, 2, 2J7) :

« Attendu que l'insuffisance de la succession pour acquitter les reprises de

» la veuve du tcslateui- ne rendrait pas nuls en droit, mais seulement inutiles

» en fait les différents legs portés au testament; que d'ailleurs celte insuffi-

» sancc ne pourra être établie que par une liquidation, etc., etc.;

» Par ces motifs, déclare valable le legs dont il s'agit, etc., etc.

(2) N'^2136.
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pressions du Code sur ce point 1). En eiïet, le légataire a

acquis la propriété de la chose léguée au moment de l'ou-

verture de la succession (2). Il n'y a donc pas de caducité,

puisque tout au moins la disposition a produit la saisine de

droit.

Article 1043.

La disposition testamentaire sera caduque, lorsque

l'héritier institué ou le légataire la répudiera, ou se

trouvera incapable de la recueillir.

SOMMAIRE.

2145. De la caducité par répudiation.

•Jl46. De l'époque à considérer pour apprécier l'incapacité du lé-

gataire. — Renvoi.

2147. De la ditîérence entre la donation et le legs quant à ^acceptation.

21 48. De la faculté de répudier une hérédité en droit romain.

'2\ 49. Des conditions nécessaires pour pouvoir répudier une libéralité.

— I" Il tant que les choses soient entières.

âibO. Ex[)lication de cette condition.

2151. (juelles personnes néanmoins pourraient cMre admises à revenir

contre leur acceptation.

2i5-. "2° Il faut que l'échéance soit arrivée.

2153. 'i"Il faut que la répudiation ait lieu pour le tout.

2154. Quelles personnes peuvent répudier.

2155. Par quels actes on peut répudier.

2li]6. Exemples de renonciation tacite dans l'ancien droit.

2157. De la jurisprudence sur ce point.

2458. Le légataire peut retirer sa renonciation, s'il n'y a eu ni partait'.

ni ;)cce))tatinn par un autre légataire ou héritier.

2159.. Les créanciers du légataire peuvent être admise accepter la

libéralité à laquelle il a renoncé.

^i) Zuchdiio;, t. V^ .V'-^n \>- '«jli ii'.'lc 7.

(2) Suprn, II» lO^o.

iii. 42
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COMMENTAIRE.

2145. Le Code, après avoir parlé dans l'art. 1059 du cas

où la disposition devient caduque par le prédccès du léga-

taire, revient aux causes de caducité dont l'origine est dans

la personne de ce même légataire; Tari. 1043 traite de la

caducité provenant de la répudiation ou de l'incapacité.

21 "46. Nous avons vu ci-dessus les incapacités qui empê-

chent de recueillir une disposition testamentaire (1), nous ne

voulons pas y revenir; nous nous l)ornerons à rappeler que

l'incapacité du légataire doit être considérée au moment où

le testament produit son effet, et que c'est alors seulement

qu'elle opère et rend la disposition caduque. Car l'incapacité

survenue après que le legs a été acquis à la personne grati-

fiée n'a pas d'effet rétroactif. On peut recourir à ce que nous

avons dit ci-dessus (2), sur les époques à considérer pour

déterminer la capacité des héritiers ou légataires.

2147. En voilà donc assez sur l'incapacité (5). Passons h

la répudiation.

Toute libéralité doit être acceptée : Invito beneficiiun non

datur. Il y a pourtant, à cet égard, une différence entre la

donation et le legs. L'acceptation des donations entre-vifs

doit être expresse et authentique comme la donation; il n'en

est pas de même de l'acceptation des libéralités à cause de

mort. Elle résulte le plus souvent d'actes tacites ; on la pré-

sume même volontiers, et le legs est toujours censé accepté,

à moins que cette présomption ne soit exclue par la répu-

diation.

Il suit de là que lorsqu'un donataire entre-vifs meurt

avant d'avoir accepté formellement la donation, cette dona-

(1) N°' 511 etsuiv., arl. 902.

(2) Nos 433 et suiv. (observ. prél. du ch. 2).

(3) Voy. encore infia, n°' '2484 et 2485.
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lion est destituée d'effets, parce que la donation est un con-

trat qui ne subsiste que par le concours de deux volontés

légalement manifestées. Si au contraire le légataire meurt

avant d'avoir fait connaître son accej)ta!ion, il n'en trans-

met pas moins à son héritier le droit à la chose léguée qu'il

a acquis dès le jour de la mort du testateur (1).

21 48. Dans le droit du Digeste, où Ton distinguait les hé-

ritiers en héritiers siens, héritiers nécessaires et héritiers

étrangers, tout le monde n'avait pas la faculté de répudier

une hérédilé(2). Les héritiers siens et nécessaires, qui étaient

iîéritiers de plein droit et malgré eux, ne pouvaient répudier

dajsrès la maxime : Qui senud est hœrcs non j)otey,t desinere

rsse hœres. Le préteur accordaittoutefois le bénéfice d'absten-

tion aux héritiers siens, c'est-à-dire aux enfants. Ce bénéfice

d'abstention ne leur faisait pas perdre la qualité d'héritier
;

ils la conservaient toujours; seulement ils n'étaient pas sou-

mis aux charges et actions héréditaires. îl y avait donc une

différence essentielle entre la répudiation et l'abstention. La

répudiation faisait perdre la qualité d'héritier; l'abstention

n'effaçait que l'obligation des charges héréditaires (5;.

Justinien abrogea cette différence par la loi 22, ^ 1, au

Code De jw'cdeliberandi, qui établit un droit nouveau, et qui

déclare que l'abstention, de même que la répudiation, ré-

sout tous les droits à l'hérédité et en dépouille celui qui s'est

abstenu ou qui a répudié (i). C'est ce droit que nous suivons

aujourd'hui, et nous ne faisons aucune différence entre

l'abstention, la répudiation, la renonciation, etc

2149. Plusieurs conditions sont nécessaires pour pouvoir

répudier une libéralité.

(i) Art. «ou duC. Nap.

(2) ?Jos 1806 et suiv., art. 1006.

(3) Pothier, Pand., t. II, p. 246, nos 83j 86, 88.

(4) Furgole, ch. 10, secl. 2, nO.
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La première est que les choses soient entières : ce qui veut

dire, qu'on ne peut répudier une libéraiitc' à cause de mort,

qu'autant qu'on ne l'a pas d'abord acceptée. Ainsi, celui qui

aurait accepté soit tacitement, soit expressément l'hérédité à

lui déférée, ne pourrait ensuite s'en abstenir. Semel hœreSy

semper hœres (1).

La même règle doit êLre suivie à l'égard du legs particu-

lier, d'après la maxime générale posée par les lois romaines :

Quod acquisitum est, repudiari no7i potest (!2). La jurispru-

dence a eu souvent occasion d'en faire l'application (o).

2150. Le legs ne peut être répudié, après l'acceptation,

sous prétexte des charges qui le rendent onéreux.

A la vérité, nous avons dit ci -dessus (4) que la charge ne

(1) Cassât., 22 janvier 1817 (Devill., 5, i, 27i). Inf'ra, n, 2138.

(2) Uipien, 1. i, § 7^ D., De sucess.'edirtd. Papinien. 1. 22, D.,i)e fidei'

comm. Ubert. PaulJ. 36, D., Ad kg. fakid. Papinien, 1. 70, § 1, D., De

légat., "2". JwigeCujas, Observât.,!. 3, ch. 11 . Meynard, 1. 7, ch. 8. Fur-

s;o\e, h'C. cit., n^ 8. Merlin, Répert., vo Légataire, p. 775, col. 1.

(3) Arrêt de Bordeaux du 21 mars (Si'8 (Devill., 9, 2, 59), décidant que

la veuve, légataire universelle de son mari, qui transige dans un ordre avec

des créanciers contestant une créance de la succession et s'engage à les dé-

sintéresser, fait acte d'acceptation pur et simple, bien qu'elle eût déclaré pré-

cédemment n'entendre accepter que sous bénéfice d'inventaire.

Arrêt de cassation du 24 août 1831 (rej. de Bordeaux) {Palais, t, 24,

p. 174), qui décide que l'acceplation de la qualité de légataire universel

peut résulter, au profit d'un légataire particulier, d'une lettre dans laquelle

le premier reconnaît avoir accepté cette qualité de légataire universel •

U a été jugé cepeiida^U que lu renonciation à un legs particulier entraîne

la caducité de ce legs et fnit entrer la chose léguée dans la succession du

défunt, pour appartenir au légataire universel ou à l'héritier légitime, bien

que ce legs eût d'abord été accepté, si ces drrnicis ne conteslcnt pus une telle

renonciation; et pur suite, que dans le cas où le legs particulier successive-

ment accepté et répudié a pour objet une créance, le légataire universel peut,

tenant la renonciation pour valable, réclamer le payement de cette créance,

sans que le débiteur soit fondée arguer lui-même la renonciation de nullité.

Rcq. Daoûl 1859(Dcv. . 60, 1 ,347; Dalloz,59, 1 . 449). Mais V. les observations

cnliquos de M . Labbé en note de l'arrêt duJoyrnal du Palais, t86tî, p. 1035.

(4) Supra, n" 365.



CHAPITRE V (art. 104-3.) 661

peut excéder rémolument .- mais ce serait à tort que l'on se

servirait de ce principe incontestable, pour dire que si la

charge du legs est onéreuse au légataire, il peut répudier la

libéralité, même après l'avoir acceptée. Le légataire ne peut

se dégager de la charge qu'il a consenti à accomplir.

Ainsi, si, par affection, le légataire avait estimé lachose lé-

guée plus que la charge y apposée, il pourrait être forcé à

accomplir cette charge, et il ne serait pas reçu à répudier la

libéralité (1).

Ainsi, si la chose léguée venait à périr entre les mains du

légataire, il ne pourrait répudier le legs, pour se dispenser

de la charge.

II est clair, du reste, que le principe qui défend de répu-

dier un legs accepté, n'a de raison d'être que pour le legs

avec charge et qu'il est sans application pratique à un legs

pur et simple. Peu depersonnes, en effet, sont tentées de ré-

pudier, après l'avoir accepté, un legs pur et simple qui, ainsi

que nous l'apprend l'art. 1024 1%, n'est qu'émolument et

avantage ; et s'il y avait quelqu'un (|ui crût devoir répudier

dans ces circonstances, nous ne croyons pas que ceux qui

profileraient de cet abandon songeassent à s'en plaindre (3).

21o!. Il est donc constant, en thèse générale, qu'on ne

peut répudier une lil)éralité qu'autant qu'on n'est pas lié par

une acceptation obligatoire. Il faut cependant excepter les

personnes qui ne jouissant pasde l'intégritéde leur capacité,

auraient accepté sans les autorisations qui les protègent.

Ces personnes peuvent revenir plus tard contre leur accep-

Tation.

(1) Fnrgolc, VII, i, 63, 64. Ricard, Dispos, condit., n" 109, 281. Supra,

no 366.

(2) Supra, n»* 1982 et suiv.

(3) Voy. ci-dessus ce que nous avon? dit île la rpjiudiation do la donation,

n" 65, art. 894.
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2152. La deuxième condition pour répudier un legs uni-

versel ou i)articulier, est qu'il soit échu par la mort du testa-

teur, s'il est pur et simple, ou s'il est accompagné d'une con-

dition suspensive, que la condition soit arrivée. Car la renon-

cialion faite avant cette époque serait nulle et inefficace (I).

2153. Il est une troisième condilion : il faut que celui qui

ne veut pas profiter du legs répudie pour le tout ; car s'il ne

répudiait qu'une partie, et déclarait vouloir accepter l'autre,

il n'accepterait ni ne répudierait. Legatariiis pro parte repu-

diare nonpotest (2).

Ainsi, Caïuslègueun troupeau à Sempronius^ Sempronius

ne pourra demander partie des animaux et rejeter l'autre

partie (o).

Cette' règle s'applique même au cas où, par la même dis-

position, il serait fait deux legs au même légataire, dont un

avec charges. Le légataire ne pourrait accepter le legs libre

et répudier l'autre (4) ; car ces deux legs ont un caractère

d'unité qui ne permet pas de les diviser.

2154. Disons maintenant un mot des personnes qui peu-

vent répudier.

La répudiation est une aliénation, quoique sous certains

rapports les lois romaines ne l'aient pas considérée comme

(i) Ulpien, ]. 13, D... Deadq, Jiœrcd. Doneau, Comm.,\, 8, cap. 18,

no 20. Toullier, t. VF, n^bciZ.

(2) Pomponius,, 1. 38, D., De légat,, 1o. Paul, ], 4, D., De lecjat., 2».

Pothier, Vand., 1. 11^ p. 346, n"368.

(3) Paul, 1. 6, D., De légat., 2o. Pothier, Fand., loc. cit.

(i) « Sed duoLiis Icgatis rclictis, unum quidem repudiare^ ulterum vero

)) ampleci' 2}osse, rcypondetur. § \ . Sed si unum ex legatis 07ius habet, et

n hoc repelhtt-U)', nonidem dicendttm est. Pone eum,ciii decem et Stichus îe-

» gatus est, rogatum servum manumittevc : si Fakidia bciim haLet, ex de-

» c.cm utriusque légal i quarta deducetur. Igiiur, repudiato seno, noii evita-

» hitnr onusdeductionis, sed legatarius ex pecunia duas quartas relinqvet.n

(Paîil,!. 5, l)., De legaf., 2o. Pothier, Pand., t. Il, p. 346, n° 369 )
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telle ; il n'y a donc que ceux qui peuvent alii'nor qui peu-

vent répudier (l).

215^1. Par quels actes peut-on répudier?

Comme la renonciation ne se présume pas, le Code Na-

poléon a voulu que la répudiation des successions fût faite

par acte au greffe du tribunal de première instance (l2).

Mais cette disposition ne s'applique pas aux legs, du

moins aux legs particuliers; elle ne pourrait, tout au

plus, être étendue qu'aux legs universels ou à titre uni-

versel, parce que ceux qui sont ainsi institués sont succes-

seursaux biens et tenus desdettes pour leur part et portion(o).

Quanta ce qui concerne les legs particuliers, comme les

légataires particuliers ne sont pas dés sucesseurs ayant qua-

lité pour représenter le défunt, et qu'ils ne sont pas tenus

des dettes, il est évident qu'il n'est pas nécessaire que leur

répudiation soit prouvée par un acte du greffe. Ils restent

sous l'empire du droit qui, avant lexception portée par

l'art. 78 4 du Code, permettait de répudier, même tacitement,

une hérédité, une succession, une libéralité quelconque.

C'est ce qui résulte à la fois des lois romaines (4) et de la

jurisprudence (b).

21 06. Mantica a traité au long les conjectures desquelles

(f) Furgolc, eh. \0, sect. 2, no. 42. Caïus, 1. M, D., De anctor. tut. UL-

pien, 1. 5, §8, D., De rehus corem qui sub tutel. sunt. Pothier, Success.,

ch. 3, sect. 3, arf . 1; ^ 2. Merlin, Répert., v» Légataire, § 4, u» 4, t. VI,

p. 77i in fine.

(2) Art. 784 du C. Nap.

(3) L'ne renonciation à une succession appelle d'autres héritiers ; ello

intéresse aussi les créanciers de la succession. Un acte de celte nature doit

(Jlre nécessairement public ; il sera fait au greffe du tribunal d'arrondisse-

ment dans lequel la succession sera ouverte. — Treilhard, Exposé des motifs

au corps légi.slatif(Fenet, t. XII, p. \'6i. Locré, t. XI, p. 193).

(4) Ulpien, 1. 120, Ç 1, D., De leçiat., 1". Scœvola, 1. 88, § 14, D., De

légat., l"".

(3) Cassât.. 22janvier 1817 (Devil!., 5, 1. 27't). Vov. infra, no 2158.
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on peut tirer les présomptions d'une renonciation tacite fi ).

Nous ne nous arrêterons pas aux longues discussions de cet

auteur ; il examine, ce profcsso, si l'on peut tirer une preuve

de répudiation de ces mots: » Noh arliro, nnlo hœros rsse. non

adibo, dico me non aditurum , etc. » On pourrait dire de ces

controverses : a Difficiles niifi(t\ > RUes sont si élnignées de

la simplicité de notre droit, (ju'on a peine à les concevoir

aujourd'hui (2); mais il y a des exemples plus sérieux. La loi

150, ^^ 1,1)., de ler/at., \\ enseicrne que celui qui consent à

la vente delà chose léguée, est censé répudier le legs. Ici,

l'intention ne peut être douteuse, et ce cas peut servir de

boussole pour les questions de ce genre f3). La jurisprudence

offre aussi des espèces qu'il est utile de consulter (4).

21 o7. Mais une réflexion doit tout dominer, c'est qu'une

renonciation ne se présume pas et qu'il faut, par conséquent,

qu'elle soit clairement prouvée. C'est pourquoi nous sommes

de l'avis de Furgole (5), qui combat l'opinion de ceux (6i

qui veulent qu'on soit censé renoncer, lorsqu'on laisse per-

dre les efTets précieux compris dans la libéralité.

Un arrètdela cour de (^aen, du 10 novembre 181 4, avait

refusé de voir une répudiation de legs dans les circonstances

suivantes :

(1) J)r ronjrrf. uJt. vol., I, <2, t. IV, nos ] ^ p,| .

(/2) Furgole, ch. iû. sect. 2, ii^s 80 ot siiiv.

(3) Polhi<M-, Donat. testom., rh. 6, socl. 3, § 3.

(4) Am'.t do la cour de cas^aliou. dii 51 mai 'ISSS (Devill., 42. <, 37),

qui décide qu'une femme légataire d'une partie des biens de son mari, qui,

dans un traitée fait avec ses enfants, déclare, en recevant unesomnie de. ....

,

qu'il ne lui o.-t, plus rien dû pour une cause quelconque, est par là réputée

renoncer au Ic^s qui lui a été fait ou reconnaître qu'elle en a reçu la déli-

vrance ; du moin? our Tarrôt qui le jucrc ainsi échappe à la censure de la

cour de cassation.

(5) hoc. rit., n" 91.

(6) Bariole, in l. Gerif., no 23, D,. De adq. hœredit. Manlica. loc. cii.,

\.M. t. XIV, no 26.
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Le sienr Jean Gast avait tait à son Irère Abraham Gast un

legs de la nue propriété de certains immeubles sans dispense

de rapport. A l'ouverture de la succession, le frère figura à

l'inventaire, comme habile à succéder ;
peu après, il fit acte

d'héritier, en recevant sa portion dans une créance de la

succession.

Un mois plus tard, AbrahamGast déclara à ses cohéritiers

qu'il entendait renoncer à la succession de son frère pour

s'en tenir à son lep:s 'h. Ceux-ci répondirent en l'assignant

à lin de partage en qualité d'hén-itier pur et simple. Ils se

fondaient surce qu'ayant pris le titre d'héritier, Abraham

Gast devait le rapport de son legs ; ce qui équipollait, de sa

part, à une répudiation de la libéralité.

Cette objection était grave : pour l'éluder, l'arrêt de la

cour de Caen refusa de voir un acte il'adilion d'hérédité

dans l'acceptation d'une part de créaiice de la succession par

Abraham Gast; d'après cette cour, ceMo division d'une seule

créance, dans une succession composée de quantité de créan-

ces, de meubles et d'immeubles^ ne pouvait être considérée

comme un partage. Or, jusqu'au partage, Abraham avait

droit d'opter, tout en prenant la qualité d'héritier.

Mais la cour de cassation i'^), acceptant les faits dans leur

sincérité et faisant application de l'ancienne maxime semel

hœres semper hœres, cassa l'arrêt de Caen. Elle imprima à

Abraham Gast la qualité d'héritier, d'oii suivait nécessaire-

ment un abandon de son legs (o).

2158. Il peut arriver que le légataire répudie par un pre-

mier mouvement, et que par la suite il éprouve du repentir;

dans ce cas, il lui est permis de retirer sa renonciation, à la

condition qu'il ne soit intervenu aucun acte de partage, et

(1) Art. 845 du C. Nap.

(2) Cassât., 22 janvier 18n(Dftvill., 5, 1,274)

(3) Supra, no 2i50.
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qu'aucun héritier ou légataire n'ait recueilli ou signifié son

intention de recueillir la part répudiée (1).

L'art. 790 du Code Napoléon olîre, à cet égard, un argu-

ment décisif. Il autorise, en elfet, l'héritier ab intestat à re-

venir contre la renonciation qu"il a faite à la succession, si

elle n'a déjà été acceptée par d'autres. Pourquoi n'en serait

-

il pas de même à l'égard du légataire renonçant?

L'hérédité testamentaire, ou déférée par la volonté de

l'homme, est une succession aussi bien que l'hérédité légi-

time ou déférée par la volonté de la loi, et nous avons vu

plus d'un cas où les règles tracées dans le chapitre V du

titre I du livre III du Code, sont suivies lorsqu'il s'agit de

dispositions testamentaires (2). Si donc, il est certain que le

légataire a, comme l'héritier ab intestat, le droit de répudier,

on doit être forcément amené à reconnaître aussi qu'il doit

avoir, comme lui, le droit de rétracter sa répudiation ; car

les deux positions sont analogues, et de plus, les deux droits

sont la conséquence l'un de l'autre. C'est ce qui résulte for-

mellement du considérant suivant d'un arrêt de la cour de

cassation (5) :

« Attendu que le droit de rétracter la répudiation sous

» les conditions exprimées en l'art. 790 du Code civil est

)) inséparable du droit de répudier, et que ce double droit

') appartient à l'héritier testamentaire comme à l'héritier

» légitime, puisque le Code les a mis sur la même ligne, en

i> comprenant dans le même titre les successeurs légitimes

)) et les successeurs testamentaires (4). »

(1) La cour de Grenoble a consacré ce principe, par arrêt du 22 mars 1830

(Devin., 31, 2, 249), dans une espèce où les héritiers, aussitôt après la re-

nonciation du légataire, avaient déclaré accepter l'hérédité.—Le légataire ne

peut êlre admis à revenir contre sa renonciation.

(2) Supra, notamment noM839, 4843.

(3) Cassât, (rej. de Pau), 23 janvier 4837 (Devill.. 37, 1, 394).

(4) Il est inutile de faire remarquer que, dans l'espèce au sujet de laquelle
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21 oO. Les créanciers du légataire peuvent être admis à

accepter la libéralité à laquelle il a renoncé (Ij. Cette renon-

ciation, qui est souvent le fruit de la négligence, d\in mau-

vais calcul ou d'une malice (2), peut leur être préjudiciable,

et ils ont le droit de s'en plaindre. Nous ne suivons pas, en

ce point, les principes du droit romain (ô), qui n'autorisait

l'action des créanciers que quand le débiteur aliénait, en

fraude, ce qui lui appartenait, et non lorsqu'il négligeait

d'acquérir (A). Les créanciers ont pu savoir que le défnnt

destinait à leur débiteur son hérédité, ou une partie de son

hérédité, et ils ont pu être conduits par cette considération

à lui prêter loyalement leur argent. Au point de vue de l'é-

quité, on peut dire avec Louet : u Spes hœreditatis futiirœ

n est in bonis (5). »

Il est vrai que nous avons étal)li ci-dessus (6) que les

créanciers n'ont pas qualité pour accepter une donation ré-

pudiée par leur débiteur. Ma's on ne doit pas coqiparer la

donation avec le legs. Dans la donation, le donateur est là

qui, ayant fait une libéralité en faveur d'une personne qu'il

atfectionne, est maître de refuser Tacceptation de tiers qui

lui sont indifférents, et de briser par sa volonté un acte qui

n'a pas encore acquis le caractère bilatéral. La situation est

tout autre quand il s'agit de legs, et ces raisons, décisives

quand il s'agit de donations, ne décident rien quand il

s'agit de disposition à cause de mort.

cet arrêt est intervenu, les biens compris dans le legs auquel le légataire avait

d'abord renoncé, n'avaient pas encore été recueillis par d'autres légataires

ou héritiers.

(1) Art. 38, t. I de l'ord. de 1747. Argument des art. Cii cl 788 du C.

Nap. I/î/'m, no 2249.

(2) Louet et BroJeau, lettre Jl, somm, 20.

(3) L. G, D., Qiup in fraudem.

(4) Furgole sur l'article précité de l'ord. de 1747.

(5) Loc. cit.

(6) Ko HOO.
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Article 1044.

Il y aura lieu à accroissement au profit des lé-

gataires, dans le cas où le legs sera fait à plusieurs

conjointement.

Le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il

le sera par une seule et même disposition, et que

le testateur n'aura pas assigné de part de chacun

des colégataires dans la chose léguée.

Article 1045.

11 sera encore réputé fait conjointement, quand une

chose qui n'est pas susceptible d'être divisée sans dé-

térioration, aura été donnée par le même acte à

plusieurs personnes, même séparément.
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COMME.NTAIRE.

2100. Apres avoir parlé des principaux cas qui rendent

un legs cadiic, le i^ode explique à qui cette caducité doit

protiler.

En [\ivbe gi'iicrale, s'd n'y a |)a9 de kgataire universel, la
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caducité profite aux héritiers ab intestat (I). Sil y a un lé-

gataire universel, c'est à lui que revient le bénéfice de la

caducité; car il est mis par la volonté du testateur à là place

de ceux qui par la volonté de la loi sont appelés aux biens

disponibles. Et il recueille l'avantage de cette caducité,

quand même il y aurait des héritiers à réserve : ces derniers,

en effet, n'ont de droit que sur la portion indisponible, et

tout ce qui est étranger à cette portion accroît à ceux que

le testateur a revêtus de l'universalité de ses droits (2).

Voilà la règle.

Mais le testateur peut la faire fléchir, la modifier et la di-

versifier; c'est cette volonté qu'il faut surtout interroger,

afin de ne pas s'écarter de la distribution prescrite par ses

dernières dispositions. Bien des combinaisons peuvent se

présenter à l'esprit (5j. Nous nous occuperons ici de la plus

fréquente et de la plus considérable : elle a lieu lorsque le

testateur ordonne soit explicitement, soit implicitement par

une volonté spéciale, que la caducité tournera, non pas au

profit des héritiers légitimes, ou du légataire, mais au profit

de colégataires particuliers. Ce droit exceptionnel, fondé sur

la volonté du défunt, est ce que l'on appelle en jurispru-

dence le droit d'accroissement.

Perezius le définit ainsi (i): « Jus per quoi conjundi in

(4) Art. 786 du C. Nap.

(2) Ricard, part. 2, uo 501 . Merlin, répert., v Légataire, p. 755. Supra,

n°» 1764, 1767, 1768. — Cela, du reste, a été nettement établi par un arrêt

de la chambre des requêtes du 3 mars 4857 (J. Pal., 1857, p. 550), et la

cour de Caen a consacré la doctrine en décidant que si les conditions imposées

à un legs particulier sont de nature à en entraîner la caducité, cette caducité

ne peut profiter qu'au légataire universel, à titre d'accroissement, et que les

tiers exclus par ces conditions sont inadmissibles à soutenir qu'elles doivent,

dans leur intérêt, être considérées comme non écrites. Caen, 22 juin 1858

J. PaL, 4 839, p. 820).

(3) On peut voir u^i cas remarquable infra^ n° 2356.

(4) Prœlect., sur leBod., De caduc. tolL, n» 9.
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» hœreditate, legato,velmorlis causa donatione, vacans portio

> accedit seu cedit porlioni occupatœ. » Gorvinus en donne

une définition plus courte (i): « Esljiis accrescoidi jus quo

» pars vacans cedit et accrescit parti occupatœ. » Mais comme
il n'est pas toujours vrai qnc la portion accroisse à la

portion, ainsi qu'il arrive dans le legs d'usufruit, nous

préférons cette définition de ^lantica : « Jus conjunctionis,

» quo quis vacantem seu deficienlem porliouem consequi-

» tur (2). »

Balde a fait, du reste, une comparaison assez singulière

du droit d'accroissement : « ut si unius oculi pupilla clau-

» datur, alterius oculipupilla dUatetur, ita etiam quandode-

» ficit unus conjunctorum , aller locupletatur (5). »

21 61 . Le droit d'accroissement entre cohéritiers conjoints

et colégataires paraît être aussi ancien que les testaments

mêmes. Quelques auteurs, peu versés dans l'histoire du droit

romain, ont cru qu'il avait été introduit par les lois cadu-

caires [L. Julia et Papia Poppcea). Mais les témoignagnes

les plus ponctuels (4) prouvent que le droit d'accroissement

existait bien avant la loi Papia. Cette loi, en eifet, se borne

à le modifier, en attribuant dans certains cas au fisc ce qui

dans l'ancien droit devait accroître aux conjoints. Suivant

Heineccius (5), il faudrait même en rapporter l'origine à la

loi des Douze Tables qui renferme ce texte (6) : « Ast si in-

(1) Eod. tituhj.

(2) L. 10, t. III, DoU. De conj. ult. vol.

(3) Sur la 1. i, C, De caduc, toll.^ § 1, n» 6.

(4) «... Si vero conjunctim, vehit Titio et Seio hominem sfïdnim do

» lego, jure civili concursu partes fiebant, non concurrente altero pars ejus

» alteri adcreacebat ; sedpost legem Pupiam non capientis pars (aduca fit. »

(Ulpien, frugm. 24, § 12.) Junge Heineccius, ad kg. Jul. et Papiam., I. 3,

ch. 9, g < . Voët, De légat. ^ n' 79. Furgolc, ch. 9, n*» 5 et suiv.

(5) Ad kg. .lui. et Papiam , 1. 3, ch. 9, ^ 2. Junge Bynkershoek,

Observ. 2, 3.

(6) Lex duod. tabul. Tabula quintà.
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» testatus moriaiur^ eut suus hœres nec escit, aynalus proxi-

» mus famiUain habeto. » Les prudents conclurent de là, par

un argument a contrario, que si quelqu'un décédait avec

un testament, un ne pouvait })as admettre à sa succession

les héritiers légitimes, et ils posèrent celte règle du droit

antique, à savoir, qu'il n'était pas permis de décéder partie

testai, partie intestat. Or, le droit d'accroissement devait

dériver nécessairement de ce principe, puisque la consé-

quence en était que la portion vacante dans une héridité

testamentaire ne pouvait profiter qu'au cohéritier institué

par le testament.

Parla suite on arriva à étendre aux legs cette règle qui ne

s'appliquait, dabord, qu'aux hérédités. Les prudents sup-

posèrent, par analogie, que lorsque le testateur avait légué

une même chose à plusieurs colégataires, il avait préféré ces

colégataires à ses héritiers dans cette chose; de même que

lorsqu'il avait institué plusieurs héritiers, il était censé

avoir voulu les préférer à ses successeurs légitimes. Dès lors

le légataire se trouva appelé à profiter de l'accroissement

jure conjunctionis (1).

2162. Il résulte de ces dernières observations que le droit

d'accroissement est fondé sur la volonté présumée, mais né-

cessaire du testateur; et Mantica a eu raison de dire (2) avec

tous les auteurs : Scribit Decius jus accrescendi inlroductum

fuisse ex conjecturata mente testatoris. Les prudents, en por-

tant leur esprit d'investigali()n sur la dernière volonté du

disposant, ont pensé, avec raison, ainsi que nous le disions

au numéro précédent, (jue le testateur ayant appelé plu-

sieurs personnes aunejnême libéralité, avait préféré chaque

(1) Heineccius, /oc. at,: « Conjunctim autein hœredes inatitui, vel con-

» juncdm legari est totam hœreditatem vel tota Icgala singulii^ data esse,

» partesqvr concurtu fitri . » (Ceisus, 1. 80, D,, De Icyat., 3'\)

(2) De conj. uU. vol., 1. 4, t. XII, n" 7.
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légataire en particulier par rapport à la chose léguée in

solidum (1), et partant de là ils ont posé des règles^ dont les

articles que nous analysons sont l'expression la plus récente

et la plus parfaite.

Toutefois, M. Holtius (2) a pensé que le droit d'accroisse-

ment ne peut être considéré comme ayant pour base la

volonté du testateur. Selon lui, une telle théorie est incom-

patible avec la nature du legs, et la principale raison qu'il

donne, c'est que, comme l'enseigne Ulpien (5), le legs

prend sa source dans la rigueur du droit civil, et n'est point,

comme le tideicomniis, régi par la nue volonté du testateur.

Cette objection ne nous semble avoir aucune valeur. Nous

savons bien que le legs est une disposition d'origine pure-

ment civile, qu'il a sa racine dans la loi des Douze Tables,

tandis que le Hdéicommis a été une innovation de l'équité

et une conquête de la libre volonté des hommes. Mais il ne

résulte pas de là que l'interprétation des prudents n'a pas

eu le plus vaste champ pour rechercher et préciser le sens

des dispositions faites sous la forme de legs. L'interprétation

des prudents est une des sources les plus riches du droit

civil romain. Elle a étendu le cercle de la loi des Douze

Tables; elle a développé et suppléé le droit par les plus pré-

cieuses innovations Or, dans la matière des legs, quel a dû

être l'objet essentiel de l'œuvre des prudents, si ce n'est la

volonté du testateur, son expression légitime et sa signifi-

cation incontestable? Ceci ne veut pas dire que toute volonté,

quelle qu'en soit la formule, a dû être une autorité pour les

interprètes du droit civil. Dans les testaments, plus encore

que dans les autres matières de la jurisprudence, la solen-

nité est une condition essentielle de validité. Mais la forme

(1) Furgole, loc. ctY., no 6 m linc.

(2) Obsen.sur le droit il'acooisscment (Tliémis. IX, p. 23o .

(3) Beûf.,l XXV, §1.

m. 45
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solennelle étant observée, reste toujours la question de

volonté qui a une si grande place dans les testaments, et les

prudents ont eu la mission de la constater par les procédés

de leur puissante logique. De là, leurs préceptes, leurs for-

mules, leurs réponses; de là, ces règles quelquefois si sé-

vères (1), quelquefois si sensées, qui abondent dans le Di-

geste, et qui, en tenant compte des volontés précises du

droit (2), s'attachent aussi à la volonté du testateur, pour la

mettre dans son vérital)le jour (5).

Au surplus, après avoir contesté avec nos réserves l'opi-

nion de M. Holtius^ nous ferons remarquer qu'au point de

vue du Code Napoléon, il est incontestable que le droit

d'accroissement est fondé sur la volonté du testateur.

2165. Puisque le droit d'accroissement dérive d'une cou-

jonction établie par le testateur, il faut voir dans quel cas un

legs est fait conjointement.

Dans le droit romain antérieur à Auguste, il y avait trois

manières de conjoindre deux légataires : « re tantum^ re et

» verbis, verbk lanlam (4-). »

216-4. La conjonction re tanturUf aussi nommée disjonc-

(1) La règle de Calou, par exemple.

(2) Ga'ius, 1. 16, D., De coud, etdemwist.

(3) Marcellus : « 'Non aliter a significatione verhorum recedi oporkt

,

» qiiam. ciimmanifestvm est, almd sensisse testatorem. » (L. 69, D., De lé-

gat., 3o.)

Le même Marcellus : « Quuin in tcstamcnto ambiguë aut etiam perperam

» scriptum est, henigne interpretan,-et secundum id,quod credibiîe estcogi-

» tatum cvedendnm es^. » (L. 24, D., De rebm dubiis.)

Paul : « (Juum in verbis nulla ambiguitas est, non débet admitti volim-

n tatis quœxtio. » (L. 25, D., De légat., 3^y.)

Le même Paul : « In testamentis plenius voluntates iestantium interpre-

» tantur. » (L. 12, D., De divers, regul. juris antiqui.)

(4) Paul : « TripUci modo conjunctio intelligitur ; aut enim re per se con-

» junctioconiingit, aut re et verbis, aut verbis tantum. » ^L. 142, D., De

verb. signif.)
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tion (1), avait lieu quand deux individus étaient appelés au

même legs par deux dispositions séparées : « Titio fundiim

» tusculanum do lego; Mœvio eumdem fundum tusculanumdo

» lego. » On voit par celte formule que bien que les coléga-

taires soient appelés par des phrases différentes (ce qui fait

qu'on les nomme quelquefois Disjuncti) (2), ils sont unis par

le lien que produit l'identité de la chose léguée.

Quand cette conjonction avait été faite dans un legs de

vendication, et que l'un des appelés ne recueillait pas, la

portion vacante accroissait à l'autre (o) : c'est ce que les

interprètes ont appelé jus non deçrescendi, qualification qui

n'est pas classique (car elle ne se trouve pas dans les livres

du droit romain) (4), mais qui a une énergie qui l'a fait

maintenir dans le langage de la jurisprudence.

Si cette conjonction avait été faite dans un legs/)^^ dam-

nationem, il n'y avait pas lieu au droit d'accroissement,

puisque l'un des légataires avait la chose et l'autre l'esti-

ma tion. Par exemple : Hœres meus Stichum servum meum
Mœvio dare damnas esto; eumdem Stichum Titio dare damnas

esta.

2165. La conjonction re et verbis avait lieu lorsque

par la même disposition deux personnes étaient appelées à

la même chose. « Titio et Mœvio fundum cornelianum do

lego. I)

Si le legs était fait par vendication, le droit d'accroisse-

ment découlait de cette formule conjonctive (5), et, en effet,

il est clair que la chose avait été léguée solidairement,

(1) Gains, comm. 2, g 199.

(2) Gaïus, loc. cit. JusU, Delegat.,%i. Ulpien, 1. 1, § 3, Deusuf.accresc.

Heineccius, loc. cit. Furgoie, loc. cit., n" 14. Pothier, Pand., t. II, p. 358,

n"^ 4t5 et suiv.

Qi) Polhier, Pand., loc. cit. Caïus, loc. cit.

(4) Furgoie, loc. cit., n" 13.

(5) Gaïus, loc. cit.
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qu'elle n'était divisible que par le concours de tous les ap-

pelés, et que si l'un des aj)pelés manquait, la solidarité

restait (1); c'est ce que l'on appelle proprement y?/s accres-

cendi d'après les textes du droit classique (2).

Mais dans le legs de damnation, la conjonction re etverbis

ne donnait pas lieu au droit d'accroissement; chacun ne

pouvait prendre que sa part virile : si l'un des colégataires

faisait défaut;, c'était l'hérédité qui profitait (5).

2466. La conjonction vcrbis tantum se faisait lorsque le

testateur appelait plusieurs personnes à la même chose, en

marquant à chacune la part qu'elle devait avoir : « Titio et

» Mœvio fimdum tusculanum do Icgo œquis jiartibus. »

Il n'v avait de conjonction dans une pareille disposition

que par les mots. 11 n'y en avait pas en réalité dans la chose.

Cette chose était divisée par le testament même qui avait

fixé les parts. C'est ce qui faisait dire à Paul (4) : Senipcr

partes habent légatarH. Or, puisqu'il n'y avait pas de con-

jonction, il n'y avait pas d'accroissement. C'est ce que Cu-

jas (5) avait parfaitement aperçu, malgré l'erreur d'autres

interprètes (6) qui, trompés par un texte de Paul (7) détourné

de son sens naturel, avaient cru que la conjonction verbis

tantum produisait l'accroissement. La découverte des Insti-

(1) « ... In solidum liabiierant; comursurc:^ divisa est. » (Ulpien^ 1. 3

in /trmc, D., Deusuf. accresc.)

(2) Vaticani Fragm., U 85 et 87. Tôlier, Tand.^ l. II, p. 3o8, n"^ 419

et suiv.

(3) «... 3m accrescendi cessât ; non immcnto quoniam damnatio partes

)) favit. y>(Vaticam Fragm., toc. dt.)CAiu?, comm. 2, î; 205.

(4) L. 89, D., De tegat., 3".

(o) Surlal. 16, D.,De%ai., 4°.

(6) Doneau, Comm., 1. 1, ch. 3. Vinnius, Imtit., De légat., g S, Corvi-

wissur le Cod., De cad. tollendis. Diiaren, Tractatiisdc jure accresc, Vih A,

cap. 10. Menocliius, Prœsmnpt., lib. 4, prœs. 159. Perezius, Prœlect. sut

le Cod., Dccad. toUend., n» 13.

(7) L. 89, D., De légal. ^ 3", Infra, n" 2182.
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tûtes de Caïus a prouvé que Cujas ne s'était pas trompé. Ce

précieux document, en effet, exclut par prétention l'accrois-

sement résultant de la conjonction verbis tantum. Quand

Caïus parle des causes d'accroissement, il ne signale que la

conjonction re et verbis et la conjonction re tantum comme
produisant cet effet dans les legs. Il garde sur la conjonction

verbis tantum un silence qui s'explique par la nature de cette

conjonction, laquelle ne rapprochant les colégataires par

les mots que pour les séparer par la fixation de leur part^, est

exclusiA^e de tout accroissement (1).

21 G7. Tel était l'état des choses résultant du droit civil

avant Auguste. Ce prince le modifia.

On sait que la politique d'Auguste avait entrepris une

grande réforme de la société romaine viciée par l'amour du

célibat et le désordre des mœurs. Entre autres moyens em-

ployés par lui furent les célèbres lois Julia et Papia Poppaîa

qui, dans le but de décourager le célibat, voulurent que

ceux qui n'étaient pas mariés ne pussent rien recevoir par le

testament des étrangers {%, prenant ainsi les Romains par

leur côté faible, l'avarice. Ces lois allèrent plus loin, et par

faveur pour les unions fécondes elles décidèrent que ceux

qui étant mariés n'avaient pas d'enfants [orbi), ne recevraient

que la moitié de la disposition (5). On donna le nom de ca-

duques {caclere} à ces dispositions qui, quoique valables par

le droit civil^ tombaient en vertu des lois Julia et Papia (4).

(4) Càïus, comm. 2, § 199.

(2) Caïus, comm. 2, § 286 : « Civlibes quoque, qui per legem JuUam hœrc'

» ditates legataque capere prohibentur . . . » Heineccius, 1. 2, ch. 21, ad

cap. 36, De pœn. cœlib., n^s 4 et 2. Voy. mou Influence du christianisme,

ch. 3, Du mariage, p. i1\ et suiv.

(3) Caïus. loc. cit.: « ... Item orbi qui per legem Papiam, ob id qiiod

1 liberos non habent, dimidias partes hœreditatum legaturumqiie perdimt .. »

Heineccius, loc. cit., ad cap. 37, n^is < et 3. Mon Influence du christia-

nisme, loc. cit.

(i) a ... Quod quis f^ibi tesiiamento relictum. itaut jure civili capt epos-
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Mais qui devait profiter ces caducités? Longtemps il y a

eu des nuages sur cette partie des lois d'Auguste; mais les

Institutes de Caïus les ont dissipés. Ce jurisconsulte nous

apprend, en effet (1), que, par la loi Papia^ la portion des

célibataires et des orbi devait appartenir aux personnes nom-

mées dans le testament et ayant des enfants : « Posf legem

» vero Papiam deficmitis portio caduca fit, et ad eos pertinet

» qui in eo testamento Hberon hahcnt. » Et voici dans quel

ordre la loi Papia appelait les pères {patres) inscrits dans le

testament à réclamer les caduca (2).

En première ligne^ la loi Papia plaçait les colégataires

conjoints qui avaient des enfants; ils étaient préférés aux

héritiers, quand même ces derniers en auraient eu aussi.

En deuxième ligne, et à défaut de colégataires conjoints

ayant des enfants, venaient les héritiers pères.

En troisième ligne, et à défaut d'héritiers pères, c'était à

tout légataire ayant des enfants qu'il appartenait de récla-

mer les caduca.

Enfin, à défaut des pères, les caduques allaient au peuple

romain (5), ou pour mieux dire au fisc, toujours insatiable

pour représenter le peuple romain quand il avait des avan-

tages à recueillir.

Ce n'est pas tout : la loi Papia Poppaea traita comme ca-

duques les dispositions faites à toutes personnes qui, d'après

les causes ordinaires du droit civil, ne pouvaient les recueil-

lir. Supposons qu'une personne capable fût gratifiée d'un

legs et qu'elle mourût sans avoir pu le recueillir, celte dis-

» sit, aliqua ex causa non ceperit caducum appellatur, veluti ceciderit cib

» eo. » (Ulpien, Fragm., Decad., § 1 .)

(1) Comm. 2, §206.

(2) CaïuR, comm., 2, § 207.

(3) Mon Influence du cfiristia?!.,^. 173,174. Tacite, ann. 111,"28. Caius,

comm,.., 2, § '286 : « Aut é^inuJlos libéras habebnnt, ad populum {translata

» sunt), sicuti juris crt in leijatis et in hœveditatibns. »
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position était caduque d'après la loi Papia Poppa^a (1), et

les règles de Tancien droit civil sur le sort de la partie va-

cante étaient remplacées par le nouveau droit formulé par

Auguste et que nous venons de résumer (2).

On voit que, dans ces diverses classes d'appelés, les pères

conjoints jouaient le premier rôle. Là se retrouvait, par

conséquent, le système de conjonction résumé dans les trois

formules dont nous parlions tout à l'heure. Il ne paraît pas

que les lois d'Auguste y aient porté atteinte (5). Caïus nous

signale cependant une grave innovation (4) : c'est que pour

l'application de la loi Papia en faveur des conjoints, on ne

faisait pas de différence entre le legs de vendication et le

legs de damnation.

Sous Caracalla il se fit un autre changement, et le fisc, qui

ne trouvait pas sa part assez large, remplaça les pères et

devint seul héritier des caduques (5). Il les recueillit non

pas par droit d'accroissement, mais ej) lege (6). Tout le sys-

tème des conjonctions devint dès lors sans application à la

matière des legs et même des fidéicommis, qu'on y avait as-

similés pour ne rien perdre (7).

2168. Ces choses durèrent jusqu'à Constantin. Jusqu'à ce

prince les lois caducaires furent un sujet de tracasseries et

d'inquisitions pour les citoyens romains qui les détestaient,

(1) Caïus, comm. 2, §206, 286.

(2) Caïus, loc. cit.

(3) M. Hollius, loc. cit., a cru qu'elles l'avaient changé sur le i'ondeuicnl

de la loi de Paul, 89, D., De legatis, 3". Mais nous n'entendons pas celte

loi comme M. Holtius; nous la prenons dans le sens que Cujas lui a donné.

Voy. in/m,n°2l82.

(4) Comm. 2, § 20S.

(5),Ulpien, regf. 17, § 2 : « IJodie ex constitutione imperatoris Antonini

B omnia cuduca fisco vindicaniur, sed servato jure antiquo fiheris rt yn-

» rentibus. »

(6) Ulpien,)-eg. 19, § 17. Ortolan, Insiit., t. II, p. 510.

(7) Caïus, comm. 2, ij^Sô.
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et qui cherchèrent sans cesse h les ékider par les fraudes et

malgré les délateurs (1). Mais la politique des Césars, qui

avait fait établir ces lois, était trop éloignée des voies du

christianisme, pour survivre à la révolution qui mit sur le

trône la religion de Jésus-Christ (2). Constantin les ébranla

dans leur côté politique et moral, en abolissant les peines

prononcées contre les célibataires (5). Il n'en resta que la

partie fiscale, et l'on voit dans le Code Théodosien de com-

bien de dilapidations, d'inquisitions et de corruptions, cette

triste ressource du fisc était l'objet (4).

Justinien abrogea complètement les derniers débris de ce

monument décrié et odieux élevé par la politique des em-

pereurs païens. Pour ne parler que du droit d'accroissement,

ce prince se trouva naturellement ramené au système qui

avait été en vigueur avant Auguste, et dont Caïus nous a

donné l'expoSé, à savoir, l'accroissement entre colégataires

et fédéicommissaires, par suite de la. coniouchon rc et verbisy

ou par l'effet de la conjonction re tantum. Seulement, Justi-

nien, imitant en cela la loi Papia, effaça l'ancienne différence

entre le legs de vendication et le legs de damnation (5), et il

voulut que, quelle que fût la forme du legs, la portion va-

cante accrût à celui qui était conjoint rc tantuni ou rc et ver-

bis (6).

(1) Mon Influence du Christian., p. 175. Tacite, anyia!. 1, 2S. Justinien,

I. i, D., De cad. tciUend. L. 5, Cod. Tlieodos,, De bonifi ntrant. (Tliéodoso

tiî Jeune).

(2) Influcwe du Christian., p. i77.

(3) L. \, Cod. Ttieodos., de inf. pœnis cœlib. et orhit. Voy. Cod. Juslin.

eod. titulo.

(4) Voy. le litre De bonis vacant., ci le lilre De incorporatioiie . Voy. le

cumnientairc de Godefroy sur la loi 3, Cod. 'Iheod., Si petifionis so-

cius, etc.

(3) i;,s/(V///., Dcicjat
, ^ 2. L. >///(>.,§ H, C, De cad. {nllciid.

itl' lin-.liliil., Ilr laj(tt , 5; S.
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Quant au conjoint vcrbis tanl uni, Jiistinien garde un si-

lence semblable à celui qu'avait gardé Caïus. La raison en

est que, d'après ce que nous avons dit (1), cette conjonction

par les mots et non par la chose, par le discours et non par

la pensée, ne produisait pas d'accroissement.

Tel était le dernier état de la jurisprudence romaine sur

le droit d'accroissement. Il était suivi, tant en pays de droit

écrit qu'en pays de droit coutumier (2), parce qu'il reposait

sur de bonnes régies de logique et sur une interprétation

raisonnable de la volonté du testateur.

2169. Le Code Napoléon a jugé pourtant que si le fond

de cette jurisprudence était bon, il y avait quelques perfec-

tionnements à y introduire. En conséquence, il a conservé

dans leur pureté les règles de la conjonction re et verbis.

Mais il a modifié, à certains égards les notions données

par le droit romain sur la conjonction re tautum.

2170. ?]t d'abord, en ce qui concerne la conjonction re et

verbis, voici le texte de l'art. 1044.

« Le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera

» par une seule et même disposition, et que le testateur

» n'aura pas assigné la part de chacun des légataires dans

» la chose léguée. )> C'est bien là la conjonction re et

verbis, c'est-à-dire la conjonction qui se trouve dans le dis-

cours et dans la chose.

Le droit d'accroissement qui a lieu dans ce cas repose

évidemment sur la volonté du testateur (5) qui a voulu que

la chose fût donnée solidairement aux deux légataires. Car

il est permis au disj)osant de conjoindre les légataires par

un lien de solidarité, tout aussi bien que les héritiers qu'il

institue. « Conjunctimhœredes institui, aut conjunctim legari

;

(\) Supra, no 2166.

(2) Ricard, Donat., pari. 3^ ch. i.

(3) Vov. Il" 2 '62.
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» hoc est tolam hœrcditatem et Iota legata sinfjulis data esse;

V partes autem concursu fieri{i). » C'est cette idée que dé-

veloppe Ricard dans la paraphrase suivante (2) :

« L'accroissement peut seulement avoir son effet lors-

u qu'une même chose a été léguée à deux ou plusieurs in-

)) divisément et solidairement, et que le partage et la divi-

» sion ne s'en doivent faire que par le concours des colé-

» gataires, c'est-à-dire par l'appréhension de leur part en la

» chose léguée,, de sorte que s'ils concourent tous, comme
)) par le concours la solidité est ôtée et le partage fait, le

» droit d'accroissement n'a pas lieu; mais si l'un des colé-

i) gataires ne vient pas prendre sa part, la division ne se fait

» pas et la solidité demeure à ceux qui recueillent le legs,

D qui est ce que nous appelons droit d'accroissement. »

2171, Quant au droit d'accroissement résultant de la

conjonction re tantum, le Code a modifié sur ce point les

règles anciennement suivies. Il porte, en effet, article

1045:

« Il sera encore réputé fait coinjointement, quand une

» chose qui n'est pas susceptible d'être divisée sans détério-

» ration aura été donnée par le même acte à plusieurs per-

D sonnes même séparément. »

C'est bien là la conjonction re lantum qui unit les deux co-

légataires par la chose, quoiqu'ils soient séparés par les pa-

roles; mais notre article, pour porter au plus haut degré de

certitude les présomptions découlant de la disposition tes-

tamentaire, veut qu'une telle conjonction ne produise le

droit d'accroissement que lorsque la chose n'est pas sus-

ceptible d'être divisée. La volonté d'opérer l'accroissement

se fortifie, en effet, considérablement de ce que la circons-

tance de Tindivisibilité de la chose est jointe à la conjonc-

(1) Cclsus,!. 80, D., delegat., 3".

(2) Loc. cit,, n" 445.
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lion re tantum. En cela, le Code est plus exigeant que l'ancien

droit, sous l'empire duquel les auteurs avaient soin de faire

remarquer que le droit d'accroissement était indépendant

du plus ou moins de facilité de partager la chose léguée.

2172. Le Code impose encore une autre condition pour

que la conjonction ro tanfuiii produise le droit d'accroisse-

ment : c'est qu& les deux dispositions séparées soient conte-

nues dans le même acte.

D'après le droit romain, si la disposition qui appelle

deux personnes à une même chose se trouvait dans des actes

différents, pourvu qu'ils ne fussent pas incompatibles (comme

un testament et un codicille), le droit d'accroissement avait

lieu. Mais c'était peut-être se montrer trop facile et accorder

à l'interprétation de la volonté présumée du testateur des

effets trop étendus. Le Code Napoléon n'a pas voulu expo-

ser les dernières volontés à des conjectures hasardées. Quoi-

que se plaçant ici dans le domaine des présomptions, il veut

approcher autant que possible delà certitude, et, pour mieux

écarter toutes les chances d'erreur, il ne consent à voir une

véritable conjonction dans l'espèce que lorsque les deux dis-

positions sont renfermées dans le même acte,

2175. Quant à la conjonction iwrbis tantum, elle ne peut

pas plus produire d'effet qu'elle n'en produisait dans le droit

romain. La deuxième partie de notre article le déclare par

ces mots : « Lorsque le testateur n'a pas assigné la part de

» chacun des légataires dans la chose léguée. » D'où il suit

a contrario que lorsque le testateur a assigné les parts, l'ac-

croissement ne peut avoir lieu; l'assignation des parts, en

effet, exclut la solidarité, et chacun des légataires doit rester

dans la part qui lui a été faite. S'il en était autrement, il au-

rait plus que sa part, et la volonté du testateur serait violée.

A la vérité, il y a conjonction par les paroles; mais cette

conjonction n'est que dans les mots; elle n'est pas dans la
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disposition, et c'est avec raison qu'elle est appelée verbis

tantum.

Par exemple, Titius lègue une fermeàPrimusetà Secun-

dus, pour que celui-là en ait les trois quarts et celui-ci un

quart. Comment serait-il possible que dans le cas où Secun-

dus ne recueillerait pas sa part, elle profitât à Primus? Pri-

mus peut-il avoir dans la chose au delà des trois quarts qui

lui ont été assignés?

2174. Mais il faudrait bien se garder de voir une assigna-

tion de parts dans les énonciations dont le testateur se serait

servi pour exprimer tout simplement les conséquences du

partage à intervenir dans les termes du droit entre lès léga-

taires^ sans avoir la pensée de fixer des parts déterminées (1).

« Caïus donne à Primus, Secundus et Tertius, son fonds

» Cornélien pour en jouir par égales portions. » 11 n'y a pas

là assignation de part dans le sens de notre article. Caïus

n'a pas fait autre chose que signaler les effets naturels du

partage entre les légataires, ou pour parler comme Cujas :

« Tune testator videtur partes adscripsisse demonstrandi

n eausa, ut scilicet intelligatur quœ partes fieri debeant per

» eoneiirsinn, illa adscriptio (^quis partibus) timc demons-

•) fratio quœdam est (2). »

11 faut donc faire une grande différence entre le cas où le

testateur a fixé les parts à dessein, et celui où il n'a fait

qu'exprimer une conséquence du partage : « Videlicet si,

n data opéra, eos conjwixit : non etiam ut compendium

» orationiafferret (o). »

Supposons, dans l'exemple cité, que Tertius décède avant

le testateur, Primus et Secundus, en recueillant le legs à

eux deux au lieu de le partager entre trois, ne le posséderont

(1) /»/"ra, n"s -2182.

(5!) Cujas Kur la 1. 16, D., De légat., <<>.

(3) Cujas, lue, cit.
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pas moins par égales portions, el l'intention du testateur ne

sera pas trompée; il y aura conformité entre son précepte et

l'exécution de ce précepte. En un mot, la clause du testa-

ment n'est que renonciation de ce concours de fait dont

parle la loi 80, D.. De légat., o% que nous avons citée et qui

n'empêche pas la conjonction et la solidarité ; « Partes au-

» tem concursu fieri. »

2175. C'est ce qu'a très-bien décidé la cour de cassation

par arrêt du 18 décembre 1832 (1), arrêt dont je crois né-

cessaife de donner l'espèce, parce qu'il n'a pas été bien com-

pris par tous ceux qui l'ont cité.

Un sieur Couillard avait déclaré par une disposition con-

jonctive léguer une de ses fermes aux enfants de ses trois

sœurs Marguerite, Marie-Louise et Françoise Couillard : ce

legs était suivi de la clause suivante : « Quant à la propriété

» de ladite ferme^ il en sera fait trois lots et partage par

M égales portions entre mes légataires, neveux et nièces ci-

» dessus nommés, formant trois branches, pour en revenir

» en toute propriété et jouissance un tiers à chacune des-

» dites branches. «

La fille de Marie-Françoise Couillard, qui formait à elle

seule l'une des trois branches auxquelles avait été légué le

domaine dont il s'agit, décéda avant le testateur, de telle

sorte qu'au moment de l'ouverture de la succession les trois

branches se trouvent réduites à deux.

Sur la demande en délivrance de la totalité du legs formée

par les deux branches, la légataire universelle prélendit que

le prédécès de la fille de Marie-Frauçoise Couillard avait eu

pour effet de faire rentrer la part de celle-ci, c'est-à-dire le

tiers, dans le legs universel, et que, par conséquent, elle ne

devait délivrer que les deux tiers du domaine légué à titre

parliculier.

(4) DevilL, 33, 1, 36.
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La cour de Rouen, par arrêt du 17 mars 1850(1), accueil-

lit ce moyen, en décidant qu'il y avait eu dans l'espèce une

assignation spéciale de parts qui empêchait, aux termes de

l'art. 1044, les deux branches de profiter de la caducité du

legs fait à la fille de Marie-Françoise Couillard.

Sur le pourvoi dirigé contre cet arrêt, la cour de cassa-

tion (!2) se prononça en ces termes :

« Attendu que le sieur Couillard, en léguant le domaine

de Quincampoix à trois branches de ses successibles, l'a fait

par une seule disposition conjonctive, que le testateur n'a

ni dénaturée^ ni altérée, en voulant, par une disposition sé-

parée, et qui suit immédiatement (ainsi que l'a reconnu l'ar-

rêt attaqué), qu'il fût fait de ce domaine trois lots et partage

par égales portions... pour en révenir en toute propriété et

jouissance un tiers à chacune desdites brandies; que ces

expressions, qui ne se réfèrent qu'à l'exécution du legs,

n'annoncent pas que le testateur ait fait des parts et assigné

une quote déterminée à chacun des légataires du domaine

de Quincampoix, mais qu'en leur léguant en commun, il a

voulu seulement qu'il fût partagé également entre elles, par

branches et non par têtes : d'où il s'ensuit que, dans l'es-

pèce, il y avait lieu à accroissement au profit des légataires

dudit domaine, et qu'en décidant le contraire, l'arrêt atta-

qué a fait une fausse application de l'art. 1044 du Code civil,

et violé l'art. 1059 du même Code; -- casse, etc. (5).

On ne comprend pas qu'une décision si simple et si juste

ait été un sujet de discussion entre les interprètes, et qu'elle

ait servi à bâtir des systèmes sur les conjonctions (4). Cet

(1) Devill.,33, 1,36.

(2) 18 décembre 1832 (Devill,, 33, 1, 36).

(3) Le 22 juin 4833 (Devill., 33, 2, 337), la cour de Paris, à laquelle l'af-

faire fut renvoyée, rendit un arrêt conforme à la décision de la cour de cas-

sation.

(4) Merlin, Répert., v Accroissement, n" 2. Touîlier, t. V, n" 691. Fa-
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arrêt n'a pas d'autre portée que celle-ci : il décide que l'in-

tention du testateur n'a pas été d'assigner des parts, mais

qu'il a seulement voulu que le partage se fît par souche et

non par tête. Il est tout à fait conforme à la doctrine de Cu-

jas (1), et l'on peut le rapprocher de deux arrêts de cassation

des 19 octobre 1808 et 14 mars 181o, que nous avons cités

ci-dessus (2), et avec lesquels il a de la conformité sur quel-

ques points.

2176. Mais quand il résulte des circonstances que le tes-

tateur a voulu assigner des parts et non indiquer un simple

fait d'exécution, il faut alors repousser l'accroissement.

C'est le cas de dire avec Paul : « Titio et Seio fundum, œqiiis

» partibus,doJego : quoniam snnperpartes habent legatarii{oJ

.

Et c'est aussi ce qu'a fait la cour de cassation dans l'es-

pèce suivante :

Le sieur Gave avait disposé ainsi par testament au profit

de deux de ses cousins : « Je donne et lègue aux sieurs

» Martin Rollin, mes cousins, la somme de 5,000 francs à

» diviser entre eux par portions égales. »

Au décès du testateur, l'un des frères Rollin avait cessé

d'exister^, l'autre prétendit, par suite, pouvoir réclamer la

totalité du legs de 3,000 francs, la part de son frère prédé-

cédé devant lui profiter par droit d'accroissement.

Sur cette prétention combattue parle légataire universel, la

cour de Toulouse rendit, le 31 juillet 1 828, Tarrèt suivant (4) :

« Attendu qu'aux termes de rarticle 1044 du Code civil,

vard, v Testament, sect. 3, § 3, no 3. MM. Duranton, t. IX, n<" 304 et

suiv. Bayle-Mouillard sur Grenier, no 350, note B. Voy., d'autre part,

M. Proudhon {Us l'usufruit, no 70o), qui les combat, mais qui combat dans
le vide.

(1) Supra, n" 2166.

'.2) Supra, n" 1769, etinfra, n" 2190.

(3) L.89, D., De légat., 3°.

(4) Devill., 9, 1, 131.
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» il y a lieu à accroissement au profit des légataires si le legs

» est fait par une seule disposition , sans que le testateur ait

» désigné la part de chacun des légataires^ dans la chose lé-

» guée ; attendu que, dans l'espèce, le legs de 3_,000 francs

» a bien été fait par une seule disposition aux deux léga-

» taires, mais qu'il résulte de la clause du testament, non-

» seulement que le testateur, dans sa pensée, n'entendait

» léguer à chacun d'eux que la somme de 1,500 frans, mais

5 encore qu'il a assigné la part de chacun d'eux dans le legs ;

)> que dès lors il n'y a pas lieu à accroissement, etc..»

On se pourvut contre cet arrêt; mais la cour de cassation

rejeta le pourvoi par les motifs suivants (1).

« Attendu que la cour royale de Toulouse en déclarant,

» par son arrêt., qu'il résultait évidemment du testament du

)) sieur Gave, non-seulement que le testateur, dans sa pensée^

» n'avait entendu léguer à chacun de ses cousins (les frères

» RoUin) que la somme de quinze cents francs, mais encore

» qu'il avait assigné la part de chacun d'eux dans le legs, et

M par suite, en décidant, en droit, qu'il n'y avait lieu à ac-

» croissement au profit du demandeur, n'a ni posé un fait

» qui soit contraire à ce qui est écrit dans le testament, ni

» tiré une conséquence de droit qui soit contraire à l'article

» 104idu Code Napoléon ; rejette, etc. n

2177. On voit que l'interprétation de la volonté joue un

grand rôle dans tout ceci, et il ne faut pas s'en étonner,

puisque l'accroissement repose principalement sur la volonté

du testateur.

Inutile de faire remarquer, du reste, que, s'agissant de

dispositions testamentaires, la cour de cassation a le droit

de pénétrer dans l'appréciation des termes du testament,

(1) 19 janvier 1830 (Devill., 9,1, 431).— Jungc Req. 19 février 1861 (De-

vill., 61, 1, 450.
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pour redresser des erreurs qui pourraient porter atteinte à

la volonté des mourants placée sous l'égide du droit public

et delà loi (1).

2178. Résumons maintenant les circonstances qui doivent

concourir pour que le droit d'accroissement puisse exister :

1° La disposition doit être de la même chose
j

2° Elle doit être faite à deux ou plusieurs personnes ;

3° Il faut que ces pesonnes soient conjointes et appelées à

la totalité, et que, dans le cas de conjonction re tantum, la

chose ne soit pas susceptible de division
;

4° Il faut encore que la disposition qui appelle plusieurs se

trouve dans le même acte (2);

5° Enfin, l'un des appelés doit recueillir la disposition, et

l'autre doit être dans l'impossibilité d'y prendre part.

Quand toutes ces circonstances concourent, il y a lieu au

droit d'accroissement.

2179. L'accroissement ne se fait pas à la personne ; il se

fait à la chose, c'est-à-dire que la portion vacante [accroît à

la portion recueillie. Portio fundi velut alhivio portioni ac-

crescit (3). D'où l'on a fait l'adage de droit : « Portio portioni

accrescit,nonpersonœ. » C'est pourquoi le droit d'accrois-

sement passe à l'héritier de celui qui a recueilli; car la por

tion vacan te va chercher l'autre, dans quelques mains qu'elle

se trouve (4).

Nous dirons, par le même motif, que le substitué vulgaire

peut profiter du droit d'accroissement.

(0 Ce pouvoir a été contesté à la cour de cassation par M. Sirey, à l'oc-

casion de l'arrêt de cassation du 19 janvier 4 830 {loc. cit.). C'était là, selon

lui, une question de fait qu'il n'appui tenait pas à cette cour de décider. Junge

M. Coin-Delisle, n» 7, sur l'article 1044.

(2) Supra, n° 2172.

(3) Papinien, 1. 33 m fine, \).,Dc usuf. et quemadmod.

(4) Julien, 1. 26, § 1, D., De condit., etc. Pothicr, Pand., t. II, p. 360,

i\" 420. Cujas, Obscrv., 1. 12, cap. 13»

m. 44
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2180. Mais si le légataire a vendu sa portion du legs, le

droit d'accroissement doit-il avoir lien en faveur du vendeur

ou de racheteur?

Bartole (1) et Duaren (2) soutiennent que l'acheteur doit

profiter du droit d'accroissement, parce que la loi compare

l'accroissement à l'alluvion, lequel ne peut avoir lieu qu'en

faveur de celui qui possède. C'estaussi l'avis de Furgole (3).

L'opinion contraire compte de plus nombreux partisans
;

à leur tête se présente Cujas (i) qui soutient que le légataire

qui a vendu n'a pas perdu sa portion, puisqu'il est censé la

posséder au moyen du prix qu'il a en main.

Ricard (o) et Vinnius (6) usent d'unedistinctionqui rentre

tout à fait dans l'avis de Cujas. En effets Vinnius, après

avoir montré que le droit d'accroissement ne peut avoir lieu

qu'entre cohéritiers, examine si cependant l'acquéreur d'une

portion héréditaire peut forcer ex empto le vendeur à lui

donner les biens qui lui accroissent jwre accrescendi, et il

s'attache d'abord à examiner quelle a été la volonté des par-

ties. S'il résulte que l'intention des contractants a été que

l'acquéreur profitât de l'avantage de l'accroissement, par

exemple si l'héritier avait vendu avec la portion hérédi-

taire tous les droits qu'il avait et pouvait avoir dans la suc-

cession, nul doute que le bénéfice de l'accroissement ne

passe à l'acheteur. Mais si cela ne résulte pas, ajoute Vin-

nius, il ne faut pas le supposer. Comment croire qu'il a été

dans l'intention des parties de stipuler d'une chose qu'elles

(1) Sur la 1. Re conjuncti, 89, D., De légat. ,
3«>.

(2) Tract.de jure accresc, l. 2, ch. 6.

(3) Ch. 9, 110 94.

(4) Loc. cit. Juiige, Tract, ad S.-C. treb., cap. 4i. Voy. Ulpien,

1. 83, D., De acq. vel. amit. hœred. Ulpien, I. 4, § 3. D., Si quis omis,

causa test.

(5) Part. 3, Do 513.

(6) Select, juris quœst.^ Ub. 4 , cap. 55.
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ignoraient ? Il vaut mieux s'arrêter à l'idée que le vendeur

n'a voulu se défaire que de la chose existante lors de la vente.

Si le prix se trouve à peu près proportionné à la valeur des

objets vendus, ne serait-il pas absurde et inique de priver

l'héritier de la part accroissante qui peut être considérable,

pour la donner à l'acquéreur qui ne l'a pas payée ? Vinnius

cite plusieurs auteurs (f ) à l'appui de sa doctrine^ et elle doit

être préférée à celle de Duaren et de Furgole. 01ea(2)dit que

c'est la solution qui est le plus communément admise, et

c'est à elle qu'il s'attache.

2181. Mais la portion vacante doit-elle accroître avec la

charge qui l'affecte ou sans la charge ?

D'après le droit romain l'accroissement se faisait cum

onere dans les institutions et substitutions directes, soit que

la conjonction eût lieu re et verbis, ou re tantum : « J'institue

» Titius mon héritier; j'institue Sempronius mon héritier

» avec charge qu'il payera 10,000 liv. à Caïus. » C'est la

conjonction re tantum} si Sempronius ne recueillait pas, sa

part accroissait à Titius qui était obligé de payer les

10,000 liv. à Caïus. Il en était de même si l'institution était

faite conjointement re et verbis : « J'institue mes héritiers

u Caïus et Sempronius, ce dernier avec charge de payer

» 10,000 liv. à Titius (5). »

A l'égard des legs, la loi unique au Code, De caclucis tol-

lend., § XI, usait de cette distinction. Si la conjonction était

faite re et verbis, le colégataire qui profitait de la portion

vacante devait satisfaire à la charge, à moins qu'elle ne fût

personnelle; si la jonction se ïaisdiit re tantum, l'accroisse-

ment se faisait sine onere; car en faisant le legs de la même

(4) Jason et Ripa sur la 1. 89, D., /)e Icgat.^ 3°. Gomès, resol., cap. iO,

D.° 44. Fachinée, controv. 5, G. ult,

(2) De cessionejunum., t. IV, quest. 7, n» 16.

(3) L. unie, §§ 10 et 41, C, Lecad.toll. Furgole, loc. cit., n° 92.
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chose à deux séparément, le testateur est censé avoir voulu

que chacun ne soit tenu qu'à sa charge et non à celle d'au-

trui (1). Le légataire qui recueille le legs garde la chose en

totalité /ure no7i decrescendi.

Toutes ces distinctions ne doivent pas être suivies; la

volonté du défunt est là. Elle a imposé une charge; elle a

placé une obligation à côté du bienfait. Puisque le bienfait

subsiste, la charge doit subsister aussi ; il n'y a pas de subti-

lité de droit qui puisse prévaloir contre cette vérité. Ricard,

qui écrivait pour les pays coutumiers et qui cherchait à con-

cilier autant que possible les décisions du droit romain avec

la simplicité du droit français, avait émis l'avis que dans tous

les cas, et nonobstant le ^ xi de la loi De caduc, toll. au Gode,

le colégataire doit accomplir la charge attachée à la portion

vacante dont il profite (2). Cette opinion, qui est aussi celle

de Pothier (3), reçoit plus de force aujourd'hui du caractère

équitable de notre jurisprudence (4); elle doit être suivie (o).

Observons toutefois que lorsque la charge est purement

personnelle, la disposition de la loi unique au Code De

caducis tollendis doit servir de règle, parce qu'elle est

l'expression d'une vérité de bon sens. Ainsi l'obligation de

se marier ou d'embrasser l'état ecclésiastique ne passerait

pas au colégataire qui remplace le légataire défaillant (6).

(1) Furgole, loc. cit. iMantica, loc. cit., I. 10, t. III, no16.

(9) Loc. cit., n«s 550 et 556.

(3) Donat. testam., ch. 6, sect. 5, § 5 in fine.

(4) On a cité à l'appui un arrêt de la cour de Turin du 26 août 1806 (De-

vill., 2, 2, 168), peut-être parce qu'à cause de la généralité de ses termes, U

semble englober tous les cas de conjonction. Mais l'arrêtiste n'ayant pas

donné les faits, on ne sait si, dans l'espèce, la conjonction était re et vcrbis

ou verbis tantum- C'est là une omission regrettable.

(5) %)ra, no418. Touiller, t. V, p. 695. Proudhon, Usufruit, t. 11,

Do 643. MM. Vazeille, n"?, sur l'art. 1044. Dalloz, Disposit. entre-vifs, eic,

ch. 9, sect. 4, no 23. Poujol, n» 9, sur l'art. 1044.

(6) ProudhoD, loc. cit. MM. Dalloz, loc. cil. Vazeille, loc. cit.

I
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2182. Parlons maintenant des règles qui président au

partage de raccroissement.

Lorsque le droit d'accroissement vient à produire son

effet, la portion vacante se partage au marc le franc entre

ceux qui ont recueilli les autres parts de la chose léguée :

« pro portione legati cuiqiœ eorum quitus fundus separatim

» legatusest, accrescat{\). »

Cela ne peut faire difliculté lorsque tous les légataires

sont unis dans une même conjonction ; mais la chose n'est

pas aussi claire lorsqu'il y a mélange de conjonctions di-

verses. Un texte de Paul a prévu ce dernier cas (2). Ce texte

a été un champ de bataille pour les anciens interprètes (3)

et un sujet de conjectures pour les nouveaux (4). Après y
avoir réfléchi, nous pensons qu'il n'a pas d'autre portée

que celle que Cujas lui a donnée, en le coordonnant avec

l'ensemble de l'œuvre deJustinien. Cette loi n'a été insérée

dans le Digeste que pour régler l'ordre de préférence entre

les diverses classes de légataires conjoints.

Voci ce que dit Paul :

« Re cotijuncti videntur, non etiam verbis, cum duohus sepa-

ratim eadem res legatur. Item verbis, non etiam re, Titio et

Seio fundum ^quis partibus do lego : quoniam semper partes

habent legatarii. Prœfertur igitur onmi modo cœteris, qui et

re et verbis conjunctus est. Qiiod si re tantum cotijunctus sit,

constat non esse potiorem. Si vero verbis quidem conjunctus sit,

re auteni non: quœstionis est, an conjunctus potier sit? et

magis est ut ipse prœferatur. »

(1) Modestin, 1. 41 in principio, D., Delegat., 2«. Pothier, Pa;id., t. 11.

p. 361, n"429. Ricard., part. 3, n" 535. Furgolc, loc. cit.. n« 89.

(2) L.89, D., Delerjat., 3o.

(3) Voy. ci-dessus, n» 2I(;4.

(4) M. lloltius, Dissertation sur le droit d'accroissement. (Thémis, t. IV,

p. 235 etsuiv.)
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Pour expliquer cette loi, rien n'est plus nécessaire

que de donner un exemple^ c'est ce qu'a fait Cujas dans

l'hypothèse suivante où les trois conjonctions se trouvent

présentées (1) : « Primo et Secundo illum fundum do lego;

» deinde Tertio eumdem fundum lego; deinde Quarto eumdem

» fundum leqo; deinde Quinto et Sexto eumdem fundum lego;

> postremo Septiino et Octavo eumdem fundum ex œquis par-

» tibiis lego. »

Ce cas est aussi complet que possible : pour arriver à un

résultat légitime, il doit être fait cinq portions du fonds qui

fait l'objet de ces legs. Une portion d'un cinquième doit

appartenir à Primus et Secundus comme ne représentant

qu'une tête (2); une autre portion d'un cinquième doit ap-

partenir à Tertius; une pareille portion à Quartus; un autre

cinquième appartiendra à Quintus et à Sextus, et le dernier

cinquième à Septimus et Octavus.

Primus et Secundus sont conjoints entre euxre et verhis;

Quintus et Sextus le sont aussi entre eux de la même ma-

nière; et tous quatre sont conjoints re tantum avec les

autres; Septimus et Octavus sont conjoints entre eux verbis

tantum.

Si Primus prédécède, sa portion accroît à Secundus; si

Quintus prédécède, c'est Sextus qui profitera de sa part par

droit d'accroissement. Car l'on devra toujours préférer aux

conjoints re tantum ceux qui sont doublement conjoints re

et verhis. Que si Tertius a prédécédé, comme il est véritable-

ment disjoint des autres, sa portion accroît à tous leç autres,

de telle sorte, cependant, que ceux qui sont compris dans la

même disposition, eadem figura oràtionisy ne puissent comp-

(1) Sur la loi 16, D., De Icgat., 1°.

(2) « Conjuncti unius pcrsonœ potestate futiguntur. » (Ulpien, l. 34, D.,

De légat., \°.)
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ter que pour une seule tête ayant droit à un quart. Que si

Sept imus prvdécède c'est Octavus qui profitera de sa portion

,

quoique les mots œquis partibus semblent opérer disjonc-

tion; mais dans ce cas particulier, ainsi que l'explique Cujas,

il faut les entendre en ce sens que le testateur a voulu que

Septimus et Octavus fussent admis in solidum à la même part

per moclum imius. Cette désignation est, en effet, purement

démonstrative; elle n'est réputée faite qu'au point de vue de

l'exécution du legs et pour le cas de concours. Illa adscrip-

tio est demonstratio quœdam (1). C'est là, du reste, un aperçu

que nous avons rencontré ci-dessus (2) et qui se produit

souvent dans la jurisprudence.

Nous remarquerons au surplus que cette diftîculté résul-

tant d'un mélange bizarre de conjonctions, qui n'est nulle-

ment dans nos usages, se présentera rarement sous le Code.

2185. Le droit d'accroissement mérite un examen parti-

culier lorsque les dispositions sont en usufruit (5).

Le droit d'accroissement^ en cette matière, est fondé sur

les mêmes principes qu'en matière de propriété, c'est-à-dire

sur la solidarité de la disposition faite à deux ou plusieurs

personnes appelées conjointement reefverôis ouretantum{â).

Mais il avait reçu des lois romaines quelques modifications

remarquables qui en altéraient les effets, et qui sont détail-

lées au titre du Digeste De usufructu accrescendo.

21 84. Une première singularité doit être signalée.

Quoique les usufruitiers eussent accepté et recueilli cha-

cun sa portion , si Tune de ces portions venait à vaquer après

(1) Cujas, loc. cit.

(2) Supra, no" 2173 et suiv.

(3) Supra, n" 1913.

(4) Ulpien, 1. 1 procem., et § 3, De usvf. accr. Polhicr, Pavd., t. I,

p. 237, n" 1 , Voët, ad Pand., De usuf. accresc^ n" '. Ricard, part. 3,

Qo 522. Furgole, loc. cit , n°' 48 et suiv.
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l'acceptation, la portion vacante accroissait aux autres usu-

fruitiers, bien qu'il en soit autrement dans le legs de pro-

priété où le droit d'accroissement cesse dès que les portions

sont acquises à tous les légataires par leur acceptation (1).

La raison qu'on donnait de cette différence était que la

propriété consiste plus en droit qu'en fait, qu'au contraire

l'usufruit consiste dans des faits de possession qui se re-

nouvellent journellement; que par conséquent le concours

divise de plein droit la propriété dès la seule fois qu'il a lieu,

tandis que dans l'usufruit, les faits se renouvelant tous les

jours, le concours doit se renouveler de même, et que par

conséquent s'il vient à n'avoir plus lieu, le concours précé-

dent n'empêche pas que les choses ne soient encore entières

pour le droit d'accroissement (2).

Ces raisons, quoi qu'on en ait dit, ont une grande valeur,

et à notre avis elles sont assez fortes pour que, dans notre

jurisprudence, on ne s'écarte pas de la décision des lois ro-

maines.

On peut y ajouter que les légataires de l'usufruit sont

saisis a6 initio de la totalité de l'usufruit qui leur a été légué

conjointement, et que dès lors, en cas de mort d'un des co-

légataires^ les autres doivent continuer à jouir de l'usufruit

entier jure non decrescendi. D'autant que l'usufruit a un

caractère qui fait qu'il s'attache plus aux personnes qu'au

fond : « jus personale, disait Cujas, qiiod cohœret perso-

» nœ (5). » Les personnes des usufruitiers sont une classe

distincte des nus propriétaires, et tant qu'il en reste une,

l'usufruit répugne à se consolider avec la propriété.

(1) Ulpien, I. 1, § 3, D., De usuf. ace. Pothier, Pand., t. I, p. 229,

n" 10.

(2) Voët, lûc. cit.^n' 4. Ricard, loc. cit., no 524. Furgolc, ch. 9, n» 50.

(3) Sur la Joi 33, § i, D., De usuf. et quetnad. (Quœst. Papin-, lib. 17).

Voy. aussi la loi penult-, C , De usuf.
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C'est surtout sur quelques-unes de ces dernières consi-

dérations qu'est fondé un arrêt de la cour de cassation qu'il

est important de citer ici (1) :

« Attendu que, par son testament du 25 sept. 1829_, le

» général de Segond a légué à son frère Paulin de Segond et

» à Louise de Segond sa sœur, conjointement, i' la propriété

» de tous ses meubles meublants^ linge, etc., 2" la jouissance

» de tous ses autres biens meubles, créances, fonds en ren-

» tes sur l'État, argenterie et de tous ses immeubles;

» Attendu que, par cette disposition^ les légataires, en ce

» qui concerne le legs d'usufruit, seul objet du procès, ont

» été saisis ab initio de la totalité de cet usufruit et, que,

» conséquemment, ce n'est pas à titre d'accroissement que

B mademoiselle Pauline de Segond a dû conserver l'inté-

» gralité de la jouissance des immeubles légués par son frère,

» mais par le motif qu'aux termes du testament ce legs n'é-

» tait pas susceptible de décroissement ; attendu, dès lors^

1) qu'il n'est pas nécessaire d'examiner si l'accroissement a

» lieu pour les legs conjoints d'usufruit comme pour ceux de

» la propriété, puisque ce n'est pas de la loi que la défende-

« resse éventuelle tient son droit, mais du testament de

» son frère; attendu au surplus que l'arrêt attaqué déclare

» en fait que c'est dans ce sens que le testament a été en-

» tendu par le demandeur lui-même qui a reconnu, par

n plusieurs actes formels, que la totalité de l'usufruit appar-

tenait à sa tante; Rejette »

(4) Arrêt du 4 "juillet 1841 (Devill., 4841 , 4 , 854). V, aussi Paris, 22 mar

4859 (J.Pa/., 4859, p.724).—Lacour de cassation a décidé que les juges du

fond ont un droit souverain d'appréciation à cet égard. Req.,9 mars 4857

(J.Prt?., 4857, p. 979). V. encore Aix, 47 mars 4858 (Dallez, 59, 2, 51;

J. Pal., 1859, p. 411; Devill.,o9, 2, 223),et cour cassation, 27 août 4856

(J.Pa/., 1837, p. 1427).
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Cet arrêt n'a voulu résoudre la question qu'en fait. Mais la

circonstance de conjonction sur laquelle il se fonde est né-

cessairement supposée exister ici soit re et verbis, soit rc

tantunij et dès lors on arrivera toujours au même résul-

tat (1).

2185. Une autre singularité constatée par le droit romain,

c'est qu'eu matière d'usufruit l'accroissement, au lieu de se

faire à la portion comme dans les legs de propriété, se faisait

à la personne. Ainsi, si celui auquel la portion de l'usufruit

avait été laissée venait à la perdre, et qu'une autre portion

devînt vacante, cette nouvelle portion accroissait à la per-

sonne du colégataire de l'usufruit, nonobstant la perte de sa

première portion (2). Cette décision est conséquente avec la

règle posée au numéro précédent; elle prend sa base dans le

caractère personnel de l'usufruit, et nous pensons qu'elle

doit trouver place dans le droit moderne.

Ainsi^ supposons qu'un legs d'usufruit ait été fait à Primus

et Secundus, et que par suite d'un jugement, Primus ait été

privé de sa portion d'usufruit; si son colégataire vient à dé-

faillir, la part de ce dernier n'en accroîtra pas moins à Pri-

mus : « Pars enim colegatarii, dit Ulpien, ipsi accrescit {qui

» se liti ohtulit) non domino proprietatis. Ususfructus enim

» personœ adcrescit, etsi fuerit amissus (5). » Il y a une dé-

cision semblable de Papinien (4).

(1) MM. Coin-Delisle, n" 10, sur Tart. 1044; Marcadé, ibid.,n^Q. Contra :

Merlin, Rép., v» Usufruit, § 5, art. 4, no5. Grenier, n° 353. Proudhon,

Usufruit, t, II, no 675. TouUier, t. V, n° 699. Delvincourl, note 8, sur la

p. 93. Favard, v° Teslam., secl. 3, § 3. Vazeille, n° 11, sur l'art. 1044.

(2) Ulpien,!. 10, D., deusuf. de accrescendo. Papinien, 1. 33,^ 1 infine,

D., Deusuf. et qricmadm.Pàul, 1. 14,§ 2, D., Be except. reijudicat. Fur-

gûle, ch. IX, n" 31. Polhier, ?and., t. II, p. 339, n°ir

(3) Ulpien, 1. 10, loc. cit.

(4) L. 33, §1, loc. cit., et Cujas, lib. 47, Quœst. Papin.
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2180. Il faut voir maintenant dans quels ordres de dispo-

sitions le droit d'accroissement a lien.

Le droit "d'accroissement n'a lieu que dans les dispositions

testamentaires et de dernière volonté. Nous ne parlons pas

des successions ab inlostat où il est réglé par des textes qui

ne sont pas de notre sujet (4).

Quant aux contrats et donations entre-vifs, le droit d'ac-

croissement n'y a pas lieu.

Ceci demande explication.

Il n'y a lieu, en effet, au droit d'accroissement que lors-

que la disposition ne produit pas d'effet par le refus ou l'im-

possibilité de le recevoir. Or, dans les contrats et dans les

donations, les choses ne peuvent jamais en être au point de

se demander s'il y a lieu au droit d'accroissement ; car le

contrat ou la donation ont été ou non acceptés. S'ils n'ont

pas été acceptés, il n'y a ni contrat, ni donation à l'égard

de celui qui n'a pas accepté, la disposition est nulle, elle ne

peut produire d'effet; donc elle ne peut pas servir de base au

droit d'accroissement (2).

Si le contrat et la donation ont été acceptés, il n'y a pas

lieu non plus au droit d'accroissement. La chose passe aux

héritiers de l'acceptant (5).

Cependant, s'il résultait formellement des termes de la

donation qu'elle est faite m solidum à chacun des donataires.

(1) Art. 786 du C. Nap.

(2) « Si pluribus simul res una veî omnia bona donentur^ et xinus conim

» dmata non acceptet, portio ejiis haud qiiaquam accrescit cœteris, sed

T> magis extra donation s causam manet. . . » (Voot, ad Pand., lib. 39, l. 5,

no 4 4.)

(3) L'avis qui vient d'être énoncé est celui de Dumoulin sur Pari:^, § 78,

glose 4, n"' 5, 37 et 38; de Cujas, Récitations solennelles, sur la loi 64, D.,

De contrah, empt.; de Perezius, Annotations in Cod., De caducis toll.,

no 9 ; de Voët, lac. cit., n» 14, et de Furgole, Quest. sur les donai,, quest.â,

no 18.
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la non-acceptation de l'un ne pourrait pas nuire à l'autre;

car l'acceptant aurait accepté pour le tout, et il garderait

le tout , moins par droit d'accroissement que per jus non

decrescendi (4).

Mais cette présomption ne peut être facilement admise,

d'autant que, dans les donations qui sont de véritables con-

trats, les termes doivent s'interpréter quantum sonant, et

que ce n'est qu'autant qu'il serait bien clair que la dona-

tion a été faite in solidum, qu'on devrait admettre le droit

d'accroissement.

2187, Quant aux institutions contractuelles, comme elles

produisent le même effet que les testaments, nul doute que

le droit d'accroissement ne doive y être admis (2).

2188. Mais, étant données des dispositions testamentaires

et de dernière volonté, il y a une grande différence à établir

entre l'accroissement qui a lieu dans les dispositions uni-

verselles et celui qui a lieu dans' les legs particuliers.

Entre légataires particuliers, l'accroissement est subor-

donné aux conditions rigoureuses de conjonction posées

dans les art. 1044 et 1045 du Code Napoléon. La conjonc-

tion est une exception reposant sur la volonté du testateur,

et cette volonté n'a une base solide que lorsqu'elle se pro-

duit dans la forme et avec les circonstances que le législateur

a exigées pour avoir les meilleures garanties de certitude.

Mais entre légataires universels, ces conditions spéciales

ne sont pas nécessaires. Le caractère universel de la dispo-

sition les remplace par sa latitude et son énergie; et l'ac-

croissement s'opère^ non pas en vertu des articles 1044 et

1045, mais en vertu de l'universalité du titre qui absorbe

(4) Furgole, loc. cit., n» 21.

(2) Furgole, ch. 9, n' 31, d'après Dumoulin sur /Ijfucrgne, t. XIV, art. 17.

Ricard, part. 3, no 481 . E. Delaurièrc, ch, 4, Bes inst. et subst.. n»' 14 et

suiv. Infra, no 2362.
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tout, par cela seul qu'il est universel. Lors donc qu'on

sera en présence d'un legs universel fait à plusieurs, il ne

faudra pas décider la question d'accroissement entre eux

par les conditions étroites de conjonction qui sont la règle

des legs particuliers. C'est une remarque que nous avons

déjà eu occasion de faire dans notre commentaire de l'art.

1003 (1), et que nous rappellent surtout deux arrêts de la

cour de cassation, du 1 9 octobre 1 807 (2) et 1 4 mars 1815 (3).

Dans l'espèce du premier arrêt, le testateur avait institué

par une seule disposition ses trois neveux, « pour^, disait-il,

» faire et disposer de mon entière hérédité après mon décès,

» par portions égales à leur volonté, en payant mes dettes. »

Dans l'espèce de l'arrêt de 1815, le testateur avait insti-

tué pour légataires universels un frère et une sœur : « pour

» eux jouir et disposer de mes biens, » était-il dit dans le

testament, « par égales portions. »

Il est évident que, dans ces deux cas, les légataires étant

appelés à l'universalité par la volonté du défunt, profilaient

de la part de leurs colégataires prédécédés par la seule force

de leur droit à l'universalité. Et c'est donc par un surcroît

de diligence inutile, que la cour de cassation a cru devoir

établir, dans les deux décisions par lesquelles elle a consacré

le droit d'accroissement, que le testateur avait conjoint ses

légataires universels par une conjonction re et verbis. L'ac-

croissement résulte ici de l'universalité : ou le legs est uni-

versel ou il ne l'est pas. S'il est universel (et il est évident

qu'il l'est si onveut en combiner les termes avec l'art. 1003)^

il attire à lui, par l'énergie de l'universalité, la part des dé

fai liants.

{\) Supra, no 1773.

(2) Devill, t. II, 1,590.

(3) Devill., t. V, \, 27. J'ai cité ces deux arrêts en noie, sujpro, n" 1769.

Vov. aussi n° 2175.



702 DONATIONS ET TESTAMENTS.

2 189. Du reste;, il y a certaines dispositions testamentaires

qui ne sont pas susceptibles, par leur nature, du droit d'ac-

croissement.

Tels sont les legs d'aliments : car si le legs d'aliments

comprenait quelque chose de plus que ce quia été jugé né-

cessaire pour cette destination, il cesserait d'être legs d'ali-

ments. C'est là, en effets comme le dit Voët (1), un legs li-

mité aux besoins de celui auquel il est fait.

2190. Quelques auteurs ont pensé que le droit d'accrois-

sement n'avait pas lieu dans les legs de quantité (2). Mais

cette exception n'est nullement fondée (5). D'ailleurs, le

Gode ne l'établit pas, et elle ne saurait être appuyée d'au-

cune raison solide (4).

2191 . Le testateur peut prohiber le droit d'accroissement;

carce droit est fondé sur la volonté présumée du testateur,

et cette volonté qui a pu s'établir peut aussi se détruire.

Ainsi, si le teslaleur_, après avoir donné le fond Cornélien

àTitiusetà Sempronius conjointement, ajoutait qu'il sub-

(1) « ... Adeoque de alimentonim legato, inquo non ita jus accrescendi

» vigere, naturaïi ratione manifesttim est, cum unus ob defedum seii mor-

» tem alterius colegatarii duylkatis non videatur saturandus alimentis, sed

» magis, uti in agris limitatis alluvio cessât, ita et in alimentis ad unius

» hominis alendi necessitatem limitatis; maxime çum jus accrescendi allu-

» vionibus assimilatum sit. » (Voot, De usuf. accresc, n° 3.^ — « Cum
» testator in alimentis legavit, videtur voluisse ne ultra modum alimentorum

B quiçquam habeant singali legatarii... » (Mantica, De conject. ult., vol.,

1. \0, t. III, n"^ 24 et suiv.)— Manlica ajoute la citation suivante de Balde :

« Nequeenim quisquam potest habere duos stomachos. »

(2) Bartole, Balde, Paul de Castro sur la loi 16, § 2, D.,De légat., 4o.

Mantica, De conject., 1. 40, t. III, n° 29.

(3) Ricard, part. 3^ Do521.

(4) Ce n'est pas parce qu'il s'agissait d'un legs de quantité que la cour de

Toulouse, dans l'arrêt cité au no 2176, a décidé que le legs de 3,000 fr. fait

aux deux frères RoUin ne produisait pas accroissement; c'est parce qu'il ré-

sultait de l'intention du testateur que dans l'espèce il n'^y avait pas lieu à

accroissement.
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slitue vulgairement Caïus à Sempronins, il est évident que

le droit d'accroissement aurait été fort loin delà pensée du

testateur; caria substitution est plus forte que le droit d'ac-

croissement (1).

Article 1046.

Les mêmes causes qui, suivant l'article 954 et

les deux premières dispositions de l'article 955, au-

toriseront la demande en révocation de la donation

entre-vifs, seront admises pour la demande en ré-

vocation des dispositions testamentaires.

Article 1047.

Si cette demande est fondée sur une injure grave

faite à la mémoire du testateur, elle doit être in-

tentée dans l'année, à compter du jour du délit.

SOMMAIRE.

2 1 92. Les dispositions testamentaires sont révocables pour inexécution

des conditions et pour faits d'hostilité.

2193. Renvoi.

2194. L'action en révocation pour inexécution des conditions peut

être exercée par toute personne ayant intérêt.

2195. De la révocation pour faits d'hostilité.

2196. Il faut que les inimitiés soient très-grandes pour entraîner la

révocation.

2197. Quid de la séparation de corps?

2198. Opùre-t-clle de plein droit la révocation dos dispositions testa-

mentaires?

2199. Des injures qui s'adressent à la mémoire du testateur.

(1) Furgole, ch. 'i,n'>\M. Duaren, De jure accrescend., \. 2, cap. 46.

Mantica, loc. cit., l. 4, t. XII, Do 30.
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2200. Que faut-il entendre par injures graves faites à la mémoire du

testateur?

2201

.

Quid du fait d'avoir dérobé des objets dépendant de la succession?

2202. A qui appartient le droit de demander la révocation pour

cause d'ingratitude ?

2203. Du délai accordé aux héritiers pour exercer cette action.

2204. Quelle sera la prescription du délai si le fait d'hostilité s'adresse,

non à la mémoire, mais à la personne du testateur?

2205. En tous cas, l'action des héritiers n'est pas recevable si le tes-

tateur avait pardonné.

2206. Les testaments sont-ils révocables pour survenance d'enfant? —
Distinction.

2207. Quid si le testateur n'ayant pas d'enfant, il lui en est survenu

depuis le testament et avant son décès?

2208. Quid si le testateur était décédé n'ayant pas d'enfant, mais

sachant que sa femme était enceinte ?

2209. Quid enfin s'il est décédé ignorant la grossesse de sa femme?

COMMENTAIRE.

2192. En se référant aux articles 954- et 955 du Code,

l'article 1045 nous apprend que les dispositions testamen-

taires sont révocables
;

r Pour inexécution des conditions imposées au lé-

gataire
;

2° Lorsque le légataire se rend coupable, envers celui qui

l'a gratifié, d'actes incompatibles avec son bienfait. Par

exemple, si le légataire a attenté à la vie du testateur, ou

bien s'il s'est livré envers lui à des sévices, des délits ou in-

jures graves, lors même, d'après l'art. 1047, que ces injures

s'adresseraient non à sa personne, mais à sa mémoire.

Le Code ne fait pas figurer le refus d'aliments parmi les

causes de révocation des dispositions testamentaires. La

nature des choses y met obstacle, puisque le testament n'a

d'effet qu'après la mort du testateur.

2193. Nous n'avons pas besoin de reproduire ici^ en ce
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qui concerne les effets de l'inexécution des conditions en

matière de legs, ce que nous avons exposé, soit dans notre

commentaire de l'article 900 sur l'accomplissement des

conditions apposées dans les dispositions testamentaires (1),

soit dans notre commentaire de l'art. 954 sur le même su-

jet envisagé au point de vue des donations entre-vifs (2);

nous y renvoyons (5).

2194. L'action en révocation des dispositions testamen-

taires pour inexécution des conditions peut être exercée

par toute personne ayant intérêt, par exemple par l'héri

tier légitime contre le légataire universel grevé de condi-

tions et charges (4), par le légataire universel contre les

légataires particuliers qui ne satisfont pas aux charges à eux

imposées, et par les légataires particuliers eux-mêmes contre

ceux de la part desquels ils profiteraient en cas de caducité.

2195. Venons à la révocation pour faits d'hostilité; elle a

les plus grandes analogies avec la révocation des donations

pour cause d'ingratitude : on trouvera la raison philoso-

phique et les principaux exemples de cette dernière cause

de révocation dans le commentaire de l'article 955(5). Le

lecteur voudra bien y recourir.

Il faut pourtant s'arrêter ici à (pielques points particuliers,

qui se font remarquer dans la révocation des dispositions

testamentaires.

Et, d'abord, on y considère Thost-ilité du légataire sous

(«) N"^ 361 et suiv.

^2) N''* 1287 et suiv.

(3) Voy. en outre un arrêt de Greno!)lc du IG mai 1S42 vDcvill., 1843,

2, 279), qui décide que la révocation de la disposition testamentaire peut

être demandée conirc le légataire universel qui chargé par le testateur d'éle-

ver un monument à sa mémoire^ néglige d'accomplir cette charge.

(4) Grenoble, 16 mai 1842 (l)cvill., 1843, 2, 279).

(o) N»* 1304 cl suiv.

m. • 45

I
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un double aspect : l" lorsqu'elle résulte de faits qui s'adres-

sent à la personne même du testateur; 2' lorsque ces laits

s'adressent à sa mémoire.

Sur le premier point, on aperçoit, au premier coup d'œil,

que les faits d'hostilité imputables au légataire ne peuvent

pas toujours être qualifiés d'ingratitude dans le sens propre

du mot. L'ingratitude suppose la connaissance du bienfait.

Or, le testament étant secret de sa nature, le légataire peut

ignorer les dispositions bienfaisantes du testateur. Mais il

importe peu que le légataire ne soit pas ingrat : il suffit

qu'il soit hostile; il suffit qu'il ait pris une attitude ennemie

envers celui qui n'avait pour lui que des sentiments bien-

veillants. Si ce n'est pas par la peine des ingrats qu'il est

privé du bienfait, ce sera par la présomption du change-

ment de volonté de la part du disposant, qui n'a pu tester

en faveur du légataire que parce qu'il croyait à son affec-

tion, et qui ne l'aurait pas gratifié si l'attentat et l'injure

eussent précédé le testament.

Ceci posé, nous relevons une singularité du droit romain

sur le sujet qui nous occupe : car il avait établi une différence,

à cet égard, entre les institutions d'héritier et les legs.

D'après les textes les plus constants, l'institution d'héritier

n'était pas révoquée par les inimitiés survenues, depuis le

testament, entre le testateur et l'héritier (1). On en a donné

cette raison (2) (qui n'est pas celle de tous les auteurs) (3),

à savoir que les institutions ne se révoquaient pas par la

volonté tacite et non solennelle du testateur (4). Mais il en

était autrement dans les legs et fidéicommis^ Le légataire

était repoussé par l'exception de dol^ lorsqu'il s'était élevé

(4) Papinien, 1. 22, D., De adim. légat.

(2) l''urgole,ch. \\, ir !87.

(3) Voët, ad Pand.^ De adim. légat., n° 5.

(4) Paul, 1. 36, § 3, D., Des testam. milit.
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des inimitiés entre lui et le testateur, et cette règle était sui-

vie même pour les legs faits en faveur d'un des cohéri-

tiers (1).

Le droit moderne n'a pas admis une telle distinction,

parce que chez nous les institutions d'héritier ne sont que

des legs, et que la décision du droit romain sur l'hostilité du

légataire et du testateur est seule conforme à la raison. La

loi suppose, dans tous les cas, que le testateur à qui l'héri-

tier ou le légataire ont donné des causes graves d'inimitié, a

changé de volonté à leur égard, et elle considère leur de-

mande comme immorale à cause de leur ingratitude.

2196. Mais il faut que les inimitiés soient capitales ou

très-graves : de légers refroidissements ne devraient pas être

pris en considération : « Si qiiidem capitales vel gravissimœ

n inimicitiœ intercesserint, ademptum videri quod relictum

» est; sin autem levis offensa, manet fideicommissum. » Telle

est la décision d'Ulpien (2).

L'histoire nous offre un célèbre exemple d'ingratitude.

C'est l'attentat de Decimus Brutus sur César qui, dans son

testament, l'avait institué son héritier par substitution vul-

gaire. Presque tous les assassins de ce grand homme avaient

une place honorable dans les dernières dispositions du plus

magnanime et du plus clément des Romains (5).

Scœvola signale un autre exemple d'inimitié entraînant

la révocation du legs (4). C'est le cas où le légataire aurait

porté contre le testateur une accusation capitale et où le

(1) Papinien> loc. cit. Ulpien, 1. 5, § 11, D., De adim. légat. Pothier,

Pand., t. II, p. 430, no 2. Ulpien, 1. 9, D., De his quœ ut ùid. Voët

ïoc. cit.

^2) L. 3,§ M, D., De fiis quœ ut ind. Pothier, Fand., t. Il, p. 430,

D» 2.

(3) Suétone (César), 83.

(4) L. 31, § 2, D., De adim. Icgat. Pothier, Pand., loc. cit., n" 5.
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testateur serait mort avant la tin du procès, sans avoir révo-

qué le legs fait au légataire accusateur.

On peut citer encore le fait du mari qui, institué légataire

par sa femme, aurait entretenu une concubine dans la mai-

son conjugale (1) : il n'y a pas de plus cruelle injure. Quant

an cas où ce serait la femme légataix'e qui se serait rendue

coupable d'adultère, on se rappellera ce que nous avons dit

ci-dessus sur ce point qui est plus difficile (2).

Enfin, pour ne pas multiplier les détails, car ils peuvent

aller jusqu'à l'infini, nous terminerons en disant qu'il y

aurait encore injure grave et ingratitude caractérisée dans le

fait du légataire qui insulterait la femme du testateur (3).

2197. La séparation de corps, qui n'a jamais lieu sans

un état d'hostilité qui répugne à l'existence d'un bienfait,

conduit nécessairement à la révacation des libéralités tes-

tamentaires faites à l'époux contre lequel elle a été pronon-

cée.

Par exemple, une femme obtient la séparation de corps

pour les causes les plus graves. Antérieurement elle avait

fait un testament en faveur de son époux, elle décède plu-

sieurs années après, sans l'avoir révoqué. Il n'en est pas

moins vrai que le testament est révoqué tacitement, à cause

du changement de volonté que font supposer et les injures

et sévices, et la séparation que la femme a voulu mettre

entre elle et son époux. Ici ne se présente pas l'objection tirée

de l'art. 9o9, qui a été la cause involontaire de si longues

erreurs dans la matière des donations (4). Nul ne saurait

contester, dans ce cas, l'application de l'art. 1046 et de la

révocation qu'il prononce.

(1) Siipra, n" 133G.

(2) No 1335.

(3) Voët, adPand., De adun. Icgat., n- 5. Supra, n° 1316.

(4) Supra, W 4337.
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2198. Il n'y a qu'une seule difficulté: elle consiste à savoir

si la séparation o[)ère, de plein droit, la révocation des libé-

ralités testamentaires, ou bien si, conformément à l'art. 956

combiné avec l'art. 1046, la révocation est livrée à l'appré-

ciation du juge, maître de rechercher et de peser les faits, et

d'examiner si l'époux testateur n'a pas voulu être généreux,

même envers celui dont il s'est séparé (!}.

C'est la question examinée au numéro 1361, qui se trouve

transportée dans les libéralités testamentaires. Le droit ro-

main ne saurait la trancher d'une manière absolue. Les di-

vorces bona gratia et les simples répudiations étaient des

causes de rupture du mariage qui n'impliquaient pas néces-

sairement une hostilité entre les époux qui se séparaient; le

mari pouvait avoir voulu répudier sa femme, sans lui enlever

la compensation d'une libéralité.

Il y avait donc des questions de fait qui venaient se mêler

aux dissolutions du mariage par le divorce, et le juge était

appelé à rechercher quelle avait été la volonté présumée du

testateur (2).

Il est vrai quT'lpien semble décider, d'une manière géné-

rale, que le divorce dissout et révoque le legs. Discutant, en

effet, un cas où le mari a légué à sa femme des objets en or

et où ces objets ont été fondus^ il commence par dire que la

matière restant, le legs n'en est pas moins dû; mais il ajoute

qu'il faut que la femme.légataire soit encore épouse du tes-

tateur au temps de la mort de celui-ci. Telle est, dit-il, la dé-

cision de Proculus et elle est exacte : « et verum est; separa-

tio enim dissolvit legatum{'S). » Et des textes aussi précis

portent la même décision à l'égard de la donation à cause de

(1) « Nimirum farti qiiti'stio eut; nam potest nec repudiatœ odimere ro-

» luisse. » (Cclsus^ 1. 3, D., De aura et argent, legato.)

(2) Cclsus, 1. 3, D,, De auroleçiai.

(3) L. 49, §§5 et 6, D., De légat., 3°.
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mort qui, comme on le sait^ avait les plus grands rapports

avec les legs (1).

Mais il est évident qu'Ulpien n'a envisagé le divorce que

pour le cas le plus fréquent, celui où c'est l'inimitié, la co-

lère et la dissension qui mettent aux prises les époux. Au
contraire, Celsus, examinant le divorce à ses différents points

de vue, déclare qu'il faut se garder d'être trop absolu, qu'on

ne doit pas dire avec Proculus que la révocation a nécessai-

rement lieu; que c'est une question de fait, et qu'il faut re-

chercher la volonté du testateur: « Uxori legavit, quœ ejus

» causa parafa sunt, et ante mortem, divertit. Non deheri,

» quia ademptavideantur, Proculus ait. Nimirumfactiquœs-

» tio est. Ncmi potest nec repudiatœ adimere voluisse (2). »

Et cette décision se confirme de tous les textes qui, après

avoir consacré le divorce bnna gratta, reconnaissent que les

époux voulant divorcer de bon accord, soit par raison de

santé, de vocation religieuse ou militaire, pouvaient se faire

des donations divortii causa (o). Il était donc possible, à plus

forte raison, que le divorce ainsi motivé laissât subsister la

libéralité testamentaire ou autre, faite par l'un des époux à

son conjoint. C'est pourquoi nous disons que la question

était subordonnée à l'appréciation des faits; car, comme le

disait ailleurs Ulpien : « Plerique cum bona gratia discedunt,

B plerique cum ira sut animi et offensa (4) » Le juge avait à

examiner ces circonstances et à voir si, malgré le divorce,

le testateur avait persisté dans sa volonté libérale.

Ces idées étaient appliquées en pays de droit écrit au cas

de séparation de corps qui avait remplacé le divorce. Il de-

(1) Ulpien, 1- H, U., De donat. interviv, et uxor. Hermog, 1. 62, D.,

eod. Ut.

(2) L. 3, D., Beauro.

(3) Voy. les textes. Pothier, Pana, t. II, p. 42, n° 23.

(4) D., 32, § 10, D. De douât., inter vir. et uxor.
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vait en être ainsi, puisque, dans l'ancien droit français, la

séparation de corps ne révoquait pas ipso jure les avantages

entre époux, et qu'elle était seulement un fondement pour

l'action révocatoire (1).

Mais venons an Code : l'art. 299 du Code Napoléon est

ainsi conçu :

« Pour quelque cause que le divorce ait lieu, hors le cas

>' de consentement mutuel, l'époux contre lequel le divorce

» aura été admis perdra tous les avantages que l'autre époux

» lui avait faits soit par leur contrat de mariage, soit depuis

» le mariage contracté. » Ici, le doute n'est plus admissible,

et le divorce opère avec une force de dissolution qui l'em-

porte sur tout.

Or^ nous avons vu ci-dessus que cet article, bien qu'édicté

pour le divorce, est aussi une règle pour la séparation de

corps (2). D'un autre côté^ ces mots « tous les avantages »

offrent un sens général qui s'applique aux deux modes de

disposition soit entre-vifs, soit par testament. Et, en effet,

d'après Ferrière(3), on appelle avantage direct une donation

ou un legs fait directement ou nommément ; on appelle

avantage indirect un don ou legs fait à des personnes

interposées, etc.

C'est aussi dans ce double sens que l'article 282 de la

coutume de Paris se sert du mot avantager. Enfin, l'article

1079 du Code prend encore dans la même acception le mot

avantage (4). Il suffit pour s'en convaincre, de rapprocher

cet article de l'article 1076.

On objecte que l'article 299 parle des avantages faits et

(1) Merlin, Répert., v° Séparation de corpf., § 4.

(2)
No < 361.

(3) Dictionnaire de pratique, vo Avantage.

(4) Art. 300 et 301 du C. Nap.
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que les articles suivants parlent d'avantages stipulés. Or,

dit-on, un acte non accompli et toujours révocable ne peut

être considéré comme un avantage fait, comme un avantage

stipulé.

M. Chabot a répondu ainsi à cette objection (J) :

« Il est bien vrai que le testament n'est, pendant la vie du

») testateur^ qu'un simple projet de disposition, puisqu'il est

)) toujours révocable et ne produit d'eli'et qu'au décès du

» testateur; mais s'il en résulte que la disposition qu'il con-

» tient n'a d'existence réelle et définitive qu'au moment où

') le testateur décède sans l'avoir changée ni révoquée, il

» n'en résulte pas également que le testament n'ait pas été

M un acte jusqu'au décès du testateur, et que ce ne soit qu'à

» cette époque qu'il doive être réputé avoir été fait maté-

» riellement et qu'il prenne le caractère et l'existence d'acte.

•) La faction du testament et la disposition sont deux choses

1) absolument distinctes... La faction du testament est réelle,

» définitive et consommée au moment où elle a lieu. L'acte

» étant fait il n'est pas possible qu'il n'existe pas dès ce

» moment, et qu'il ne soit censé fait qu'à une époque posté-

» rieure, parce qu'il n'est pas possible que ce qui est ne soit

» pas. »

Ajoutons à cette réponse de M. Chabot, que les mots

« avantages stipulés, » qui se trouvent dans les articles 500

et 301 et qui paraissent exclure l'idée qu'il s'agit d'avan-

tages testamentaires, ne sauraient avoir aucun effet sur le

sens des mots employés par l'article 299, « tous les avan-

tages. » Ce dernier article entend parler d'une manière gé-

nérale de tous les avantages faits entre époux, et les articles

suivants s'occupent plus particulièrement de certains de ces

avantages. De ce qu'il n'est pas question des legs dans les

(1) (Jii'i^tion^ (ru)tsiiùire:<, ]). 394.
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articles 500 et 501 , il ne s'ensuit pas que l'article 299 n'ait

pas voulu les comprendre en se servant de ces expressions

(( tous les avantages. »

Au surplus, la question a été tranchée par un arrêt de la

cour de cassation du o novembre 1849 (1), dans l'espèce

que voici :

La dame Nicol^ mariée en l'an XII au sieur de Bouscatel,

avait fait prononcer sa séparation de corps en 1 824 pour les

causes les plus graves. En 1847, elle meurt sans enfants.

Ses héritiers naturels se disposent aussitôt à partager sa suc-

cession ; mais le mari intervient et produit un testament

olographe, daté de l'an xui, par lequel sa femme l'instituait

son légataire universel. Ce testameut inattendu devait-il

survivre à la séparation de corps ou bien la séparation de

corps l'avait-elle révoqué ipsojure? Telle élait la question.

L'arrêt de la cour de cassation est ainsi conçu :

« Attendu qu'il est de principe incontestable que l'article

M 299, Code civil, au titre du divorce, doit recevoir son

» application au cas de séparation de corps
;

» Attendu que cet article dispose que, etc.
;

» Attendu que ces expressions de la loi sont générales et

» s'appliquent à tous les avantages que les époux se sont

» faits depuis l'existence du mariage, sans distinguer entre

» les donations et les dispositions testamentaires
;

» Attendu que dans l'absence de toute distinction faite

» par l'article 299 entre les diverses natures et les différents

» modes d'avantages, il est impossible de ne pas reconnaî-

» tre que le législateur a voulu y comprendre également les

» dons et libéralités faits pour le présent comme pour l'a-

(4) Cet arrêt, rendu sur les conclusions conformes de M. le premier avo-

cat général Nicias Gaillard, se trouve dans l'arlicle précité de la Revue de lé-

gislation. Voy. aussi dans Devill., 50, <, 5.
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» Yenir el provenant loiil aussi bien de testaments que de

» donations entre-vifs;

» Qu'en effet, les motifs qui ont inspiré cette disposition,

» qui a eu pour objet de punir l'infraction aux lois et aux

» devoirs du mariage et de satisfaire à la morale publique,

» en ne permettant pas à un époux indigne de profiter de la

» libéralité à lui faite par le conjoint dont il a trompé les

» espérances, s'appliquent à tous les modes de libéralités

» ou d'avantages, et qu'il est impossible de refuser le carac-

» tère de la libéralité ou de l'avantage à une disposition

» testamentaire par laquelle un époux institue l'autre époux

» son légataire;

» Attendu que c'est vainement que l'on soutient qu'aux

» termes de l'art. 1035 du Gode civil le testament ne peut

» être révoqué que par un testament postérieur, ou par un

» acte portant déclaration du changement de volonté du

» testateur; qu'en effet cet article constitue le droit com-

» mun qui doit être appliqué, sauf les cas où la loi prononce

» la révocation de plein droit; que, lorsque cette révocation

» existe, le testateur n'a pas besoin de faire ce que la loi a

» fait pour lui;

» Attendu que de ce qui précède il résulte que l'arrêt

» attaqué, en prononçant la révocation du testament fait

» au profit du demandeur par feu son épouse, par suite de

» la séparation de corps contre lui prononcée en 1 824, et en

» appliquant à ce testament la disposition de l'article 299

D du Code civil, a fait une juste application de cet article

» et n'a violé aucune loi;

» Par ces motifs rejette, etc. »

2199. Il faut parler maintenant des injures qui s'adressent

à la mémoire du testateur. Elles n'ont pas moins de gravité

que celles qui ont été faites à sa personne même, et la loi

aurait été incomplète si elle ne les avait pas prises en consi-
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dération; car le testateur est censé vivre, anx yeux des lé-

gataires, à cause de sa lil)éralité. Nous sommes ici dans le

cas d'ingratitude proprement dite. Le légataire sait ce que le

testateur a fait pour lui, et néanmoins il paye le bienfait par

l'injure. En présence d'une ingratitude si précisément carac-

térisée, la révocation a lieu , non plus par la supposition

d'un changement de volonté, mais par la cause prévue par

l'art. 955 du Code Napoléon.

Il est vrai que, dans notre commentaire de cet article,

nous avons dit que les injures adressées à la mémoire du do-

nateur par le donataire ne sont pas susceptibles d'être re-

cherchées (1). La raison en est que dans la donation, l'ac-

tion en ingratitude dépend de l'appréciation souveraine du

donateur^ seul juge de la poursuite ou du pardon (2)^ et

que si l'on autorisait une poursuite pour des faits posthu-

mes , il faudrait livrer le sort de la donation à la jalousie

souvent injuste des héritiers, et leur attribuer une action

que la loi déclare intransmissible et personnelle. Mais il en est

autrement dans les matières testamentaires. L'action appar-

tient aux successeurs et ne peut appartenir qu'à eux par la

nature des choses. La loi, en la leur ouvrant, a dû lui donner

la latitude imposée par la nécessité où ils sont placés de venger

le défunt des atteintes portées à sa mémoire et à la morale par

l'ingratitude de ses légataires.

2200. Il y a quelquefois des difficultés dans la question de

savoir ce qu'il faut entendre par une injure grave faite à

la mémoire du testateur. Par exemple^ l'inconduite de la

femme dans l'an de deuil mérite-t-elle cette qualification?

On peut dire pour l'affirmative : les lois romaines (5) fai-

(1) No 1312.

(2) Art. 957.

(3) GraUen, Valentinicn et Théodosc I", 1. 2, C, De aecundis nuptiis.

Voy. Basnage sur l'art. 377 île )a Coutume de Normandie.
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saient perdre aux veuves qui se remariaient, ou tenaient une

conduite impudique dans l'an de deuil, les avantages qu'elles

avaient reçus de leur mari. Notre ancienne jurisprudence

n'attacha pas, il est vrai, cette peine à la précipitation des

secondes noces; mais elle maintint la rigueur des lois ro-

maines contre les veuves qui se conduisent impudiquement

dans l'an de deuil (1). Le Code a gardé le silence à cet égard,

mais l'art. 1047 ne conduit-il pas implicitement au résultat

consacré par l'ancienne jurisprudence? Quelle injure plus

grave, en effets pour la mémoire du mari, que la conduite

déréglée et scandaleuse de sa femme (2) ?

Mais il faut répondre que l'art. 1047 n'est pas applicable

dans ce cas; en effet, il a été dans la pensée des rédacteurs

du Code d'étouffer les scandales, en ne maintenant pas les

peines de l'ancien droit contre la femme qui malverse dans

l'année de deuil (5). La cour de Nîmes a exposé avec force

les raisons morales et juridiques de cette décision, dans un

arrêt du 14 février 1827 (4), dont voici les motifs :

« Attendu que la mémoire de celui qui repose dans la

I) tombe n'est point atteinte par les torts d'autrui survenus

» après son décès; que l'inconduite de la veuve, toute répré-

» hensible qu'elle soit, laisse la réputation du mari pleine et

1) entière, telle qu'elle était fixée au terme de sa vie; que la

M mémoire de celui-ci ne reste pas moms honorée si elle

(1) Dumoulin, De feud., § 42, gl. 1, n" 143. Basnage, toc. cit. Breton-

uiev svr Henrys, t. II, p. 482-

v2) Journal du Palais, à. l'occasiou de rarrôt de cassation du 44 décem-

bre 1813.

(3) Mon Commentaire du C. damariage, t. III, n° 1716. Supra, n<> 1313.

(4) Devill., 8, 2, 333. Voy. un arrêt de Montpellier, du 27 août 1811,

rapporté au 4« vol. de Devill., part. 1, p. 490, col. 1, au sujet d'un arrêt

de cassât, du 14 décembre 1813. Il faut remarquer que s'il adopte une opi-

nion contraire , c'est qu'il est rendu sur des faits antérieurs au Code Na-

poléon.
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n l'était auparavant; qu'enfin, on ne peut assimiler cette

» conduite à l'imputation d'un fait personnel au défunt,

» capable de diffamer sa mémoire et qui constituerait, par

» conséquent, une injure grave faite à sa mémoire; qu'au

» surplus, il n'y a pas d'injure sans l'intention d'offense, et

» que la faiblesse d'une femme qui oublie ses devoirs est un

» fait entièrement indépendant de cette intention, etc. »

2201 . On a demandé s'il y a injure grave à la mémoire

du testateur, dans le fait d'avoir dérobé des objets dépen-

dant de sa succession. La question, posée en ces termes,

n'est pas soutenable dans le sens de l'affirmative. La mé-

moire du testateur ne peut être compromise par un fait dont

les héritiers seuls sont victimes (1). Cependant, s'il arrivait

que la soustraction eût été commise dans l'intention carac-

térisée de porter atteinte à la mémoire du défunt, par

exemple de le faire passer pour un dissipateur et pour un

débiteur de mauvaise foi, ayant emprunté pendant sa vie

des sommes d'argent que son état d'insolvabilité ne lui per-

mettait pas de rendre, il serait possible de voir dans ce fait

un outrage entraînant révocation du legs (2). Mais cette

hypothèse se présentera rarement : un déprédateur est plutôt

mû par la pensée de s'enrichir que de nuire à la réputation

du défunt.

2202. Le droit de demander la révocation pour cause

d'ingratitude appartient à toutes les personnes qui sont

appelées à profiter de la révocation, soit les héritiers du sang,

soit les héritiers institués selon les cas.

Ici, il faut insister sur une remarque que nous n'avons

faite ci-dessus qu'en passant(3) : c'est qu'il y a une différence

(1) Cassai, (chambre civ.), 25 juin 4822 (Dalloz, Disp., ch. 9, sect. 2,

p. 174).

(2) Même arrêi.

(3) N° 1328.
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remarquable entre la donation et le legs, en ce qui concerne

les personnes auxquelles aj)partient l'action eu révocation

pour cause d'ingratitude. Dans le cas de donation, cette

action est personnelle au donateur; elle n'appartient à ses

héritiers que lorsqu'elle a déjà été exercée par lui ou quand

il est décédé dans l'année du délit (1); tandis qu'en matière

de legs les héritiers du testateur peuvent seuls exercer, dans

tous les cas, cette action. Cette différence tient à ce que la

donation produit des effets actuels et engendre des rapports

directs entre le donateur et le donataire, et que le legs, au

contraire, ne produit d'effet qu'après le décès. Le donataire,

en acceptant la donation, a contracté envers le donateur un

engagement de ne rien faire qui heurte le principe même de

la donation, et le donateur, de qui émane la libéralité, tient

et doit tenir dans sa main les moyens d'en rendre les condi-

tions permanentes.

Il en est autrement dans le legs. Le légataire n'a pas con-

tracté avec le testateur qui ne s'est pas dessaisi; le testateur

n'a pu avoir contre lui une action coercitive, puisque la dis-

position est en suspens tant que le décès n'est pas arrivé. De

deux choses l'une : ou il faut laisser l'ingratitude impunie,

ou il faut charger les héritiers de la venger.

2205. Mais quel délai les héritiers auront-ils pour exercer

l'action en révocation du legs pour cause d'hostilité?

Il faut, à cet égard, distinguer s'il s'agit d'un fait s'adres-

sant à la personne du testateur, ou d'injures graves adressées

à sa mémoire. Ce dernier cas est prévu par l'art. 1047.

L'autre n'est l'objet d'aucune disposition précise du Code

Napoléon. Commençons par le cas qui a pour lui le texte et

la clarté; nous examinerons ensuite celui que le silence de

la loi rend plus difficile.

(1) No 4328, art. 957.
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L'article 1047 veut que raction en révocation pour cause

d'injures adressées à la mémoire du testateur, soit intentée

dans l'année, à compter du jour du délit. Dans ce cas, en

etfet, la révocation est fondée sur l'ingratitude du légataire,

et notre article a dû se modeler sur les dispositions de l'ar-

ticle 957 qui éteint, par une prescription annale, l'action

révocatoire des héritiers pour cause d'ingratitude. La cause

principale de cette prescription abrégée est la même que

dans le cas de donation. Dans I'uli et l'autre cas, il s'agit

d'une action pénale, laquelle, dans l'intérêt public, doit être

promptement vidée (1).

On peut ajouter une autre raison que voici : l'héritier doit

être prompt à venger la mémoire du défunt. C'est à lui qu'il

appartient de faire punir une coupable ingratitude par la

révocation de la disposition. Il doit donc remplir avec zèle

ce pieux devoir imposé à la fois par la reconnaissance et par

la nature. S'il tergiverse, s'il hésite, s'il laisse passer un

espace de temps capable d'affaiblir le souvenir de l'atrocité

de l'offense, il se montre lui-même négligent et ingrat, et la

loi le punit de sa négligence, en le rendant non recevable

dans l'action tendante à faire passer entre ses mains la chose

léguée; on présume qu'en agissant si tardivement, il est mû
plutôt par un sentiment d'intérêt personnel pour profiter de

la libéralité que par le devoir de venger la mémoire outra-

gée de celui qu'il représente.

2204. Que s'il s'agit d'un fait d'hostilité s'adressant non

à la mémoire, mais à la personne même du testateur, la

question de savoir si la prescription est annale, ou si l'action

a, au contraire, une durée ordinaire, est plus délicate^

puisque le Code garde le silence sur la solution. Mais ce si-

lence ne serait-il pas cependant un moyen de la décider?

(\) Supra, no 1 323^
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Pourquoi Fart. 1046, qui renvoie aux articles 954 et9S5du

Code Napoléon, nerenvoie-t-il pas aussi à l'art. 9o7? Pour-

quoi l'art. 104-7 a-t-il pris soin d'établir une prescription

annale semblable à celle de l'art. 957 pour révocation ré-

sultant d'injures posthumes? Et pourquoi le législateur

n'a-t-il pas étendu cette disposition aux faits d'inimitié qui

se sont produits pendant la vie du testateur?

La réponse à ces questions se trouve dans la discussion

du conseil d'État, où se révèle la preuve que, si le Code ne

contient pas de disposition qui limite à un an l'action en

révocation pour le cas qui nous occupe, c'est qu'il ne l'a pas

voulu.

Le projet du Code contenait un article ainsi conçu :

« Si la demande est fondée sur le fait que le légataire

» était auteur ou complice de la mort du testateur, l'héritier

» doit la former dans l'année, à compter du jour du décès

» du testateur si la condamnation du légataire est anté-

» rieure, et à compter du jour de la condamnation si elle

n est postérieure au décès.

» Si elle est fondée sur une injure grave faite à la mé-

» moire du testateur, elle doit être intentée dans l'année, à

» compter du jour du délit. » (Art. 125 du projet.)

M. Treilhard fit observer (1) <« qu'il serait contre l'ordre

» de laisser un assassin jouir des dépouilles de sa victime,

» par, cela seul qu'il n'avait pas été recherché pendant un

» an. » A la suite de cette observation, M. Tronchet de-

manda « que l'action en déchéance contre le légataire eût la

» même durée que l'action en poursuite du crime qu'il a

B commis. » Là-dessus, le conseil retrancha la première

partie de l'article, et n'en conserva que la deuxième partie,

qui est devenue l'article 1047.

Que conclure de cette discussion? n'ost-il pas clair que

(1) Fcnct, t. XII, p. 402. Locré, t. XI, p. 260 cl 261.
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l'action de riiériiier pour faits antérieurs au décès n'est pas

limitée à un an ?

Il y a d'ailleurs un grave motif de différence entre la pres-

cription de l'art. 1047 et celle qui s'applique aux faits

prévus par l'art. 4046. L'art. 1047 ne s'occupe que d'un

cas d'ingratitude : il sévit contre un méfait par une action

véritablement pénale^, et par conséquent de courte durée.

Mais dans l'art. 1 046 l'action n'est pas pénale ; elle est fondée

sur le changement de volonté du testateur, sur une révoca-

tion remontant à ce dernier et produisant les mêmes effets

que la déchirure du testament ou la révocation expresse.

Par là, on se trouve ramené au droit commun; c'est ce que

le Code a compris, c'est ce qu'il a voulu.

Malgré ces raisons, un arrêt de la cour d'Amiens, du

16 juin 1821 (1), a décidé que l'action est éteinte par la

prescription d'un an, et cette opinion est celle de plusieurs

auteurs (2). Nous la concevons jusqu'à un certain point, à

cause de l'incertitude qu'une prescription trop prolongée

peut faire peser sur la propriété : mais, en ce qui nous con-

cerne, nous ne nous sentons pas le droit d'infirmer, par des

raisons plus ou moins spécieuses, la volonté du législateur,

quand elle est aussi formellement déclarée par les auteurs

mêmes de la loi.

2205. Quoi qu'il en soit, l'action des héritiers, fondée

sur l'ingratitude résultant de faits s'adressant à la personne

du testateur ne serait pas recevable, s'il était établi que le

testateur a pardonné (o). Le pardon peut résulter de cir-

constances très-diverses (4); il peut être exprès ou implicite

0) Devill.,6, 2, 433.

(2) Delvinoourt, t. Il, p. 101, n" il . M. Duranlon, t. IX, no 479.

(3) Sî/p>'o, n" 1325. l'Ipicn, 1. 4, D., De adim. légat., Polluer, Pùnd.,

oc. cit., n" 5.

(i) Supra, n" 1323. .MiM. Duranlon, 1 IX, no 077. Vazcille, n») 7, sur

'arl. 1046.

ni. 46
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et Incite. C'est une question aljandonaéeà l'appréciation du

juge.

2206. Après avoir traité, avec les art. 4046 et 1047, de

la révocation des dispositions testamentaires pour inexécu-

tion des conditions et pour des faits d'inimitié, nous ren-

controns devant nous une question dont le Code ne s'oc-

cupe pas, mais qui, parce qu'elle se lie à la matière des

révocations tacites, trouve ici une place naturelle. Nous

voulons parler de la question de savoir si le testament,

comme la donation^ est révocable par survenance d'enfants.

Plusieurs cas peuvent se présenter : le testateur peut avoir

fait un testament avant d'avoir des enfants, en avoir ensuite

et n'avoir rien changé à sa disposition.

Il peut n'avoir d'enfants qu'après son décès, mais être

décédé en ayant connaissance de la grossesse de sa femme.

Enfin son décès peut avoir lieu sans qu'il ait eu connais-

sance de la grossesse de sa femme, laquelle grossesse a été

suivie de l'accouchement d'un posthume.

2207. Sur le premier point, il n'y avait poiat de diffi-

culté dans l'ancien droit romain en ce qui touchait les tes-

taments (1). Nous avons vu que le testament ne pouvait

avoir d'etïet qu'autant qu'il contenait institution ou exhéré-

dation nominative des enfants nés ou à naître. La naissance

d'un enfant passée sous silence dans le testament le rom-

pait nécessairement (2)

.

Il en était différemment dans les codicilles ; la même obli-

gation d'instituer ou d'exhéréderles enfants nés ou à naître

n'existant pas, la survenance d'enfant n'opérait pas, dès lors,

de révocation : Julien (5) cite le cas d'un enfant né après la

(f) Supra, 11° T39.

(2) Instit., § 1, Deexhœred. liberorum.

(3) L. 3 princ, et § 1, D., De jure codicill

.
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confectiond'un codicille etdevenul'héritiersiendu testateur,

et il décide que la naissance de cet enfant ne doit pas être

regardée comme rompant le codicille. Il en était de même

dans le testament militaire (1), lequel n'était pas soumis aux

rigueurs du droit civil.

Tel était, pour les testaments et codicilles (2), l'état de

l'ancien droit. Justinien introduisit un changement impor-

tant. Il voulut, par la novelle 115 (3), que la survenance

d'enfant n'eût un effet révocatoire sur les dispositions

testamentaires qu'autant que ces dispositions seraient uni-

verselles, et il laissa subsister les legs et autres dispositions

à titre particulier contenus dans le testament, leur attribuant

le même effet que les codicilles avaient autrefois.

Ces principes étaient suivis en pays de droit écrit et l'or-

donnance de 1755, art. 53, les mit à l'abri de toute dif-

ficulté (4).

Dans les pays coutumiers, la question était considérée à

un autre point de vue. Ce n'étaient pas les idées du droit ro-

main sur l'institution d'héritier qui pouvaient y exercer de

l'influence^ puisque l'institution d'héritier n'y avait pas

lieu. Mais beaucoup de bons esprits s'attachaient à la loi

Si unquam (5); et quoiqu'elle ne parût faite que pour les do-

nations entre-vifs, elle leur semblait l'expression d'une

vérité générale, en sorte qu'ils croyaient devoir l'apjiliquer

(4) L. 9, C, Detest.miHt.,eiiusûaiea^liîiitit., De exhœred. liber., § 6.

(2) Quant aux donations à cause de mort, c'était une question fort débat-

tue entre les interprètes que de savoir si elles devaient être assimilés aux

codicilles, ou si, au contraire, elles étaient révoquées par la survenance d'en-

fants, comme la donation entre-vifs, par application de la loi S/ unquam{\oy,

Furgole, Donations, qvest. 4 2).

(3) Ch. 3 in fine.

(4) Furgole, ch.VIII, secl. 3, n°»45 et suiv. M. Merlin, Réperl., v" Uivoc.

de testant., § 2.

(5) Ricard, pari. 3, no6-21 . Coquille sur Niveimais, lit. Desdonat., arl.13.
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aux dispositions teslanienlaires (1). Mais d'autres repous-

saient cette assimilation; des arrêts ne l'avaient pas adop-

tée (2), et l'ordonnance de 1735, en gardant le silence sur

la révocation des testaments par survenance d'enfants,

lorsque l'ordonnance de 1751 avait été si explicite sur la

révocation des donations pour la même cause, avait impli-

citement condamné l'extension que l'on faisait, avant elle,

de la loi Si imquam à la matière des testaments (o).

Aujourd'hui c'est ce dernier sentiment qui doit être suivi.

Les singularités du droit romain sur l'institution d'héritier

sont trop éloignées de la simplicité de notre jurisprudence

pour être prises en considération. O^i^nt à la loi Si unquam

(1) DoniaL, liv. 2^, l. I, secf. 5, n°* 6 et 15. Bi'etonnier mr henrys,

liv. 5, quest. 100. Furgole sur Tord, de 1731, qucfit. 13. Brillon, v" Testii-

ment, no 195.

M. Merlin, v" Bécocation de codicille, § n, cite plusieurs arrêts anciens.

Il ne faudrait pas attacher beaucoup d'importance à celui du 23 juillet 1063

que rapporte Ricard : « Un testateur, après avoir fait son testament, avait

» eu un fils : il avait assisté au baptême et avait retiré son Icslamenl des

» mains de l'exécuteur testamentaire; bientôt après il était mort. Les léga-

» taires demandèrent la délivrance de leurs legs; mais la cour décida que le

» testament était révoqué et que les legs pies et rémunératoires devaient seuls

» être conservés. «{Loc. cit., no 626.)

On voit qu'il y avait là des circonstances particulières qui indiquaient la

volonté du testateur de révoquer son testament. Mais un arrêt du 7 janvier

1725, rendu sur les conclusions _de M. l'avocat général Gilbert des Voisins,

rapporté par M. Merlin {Répert., v" Rcvnc. de codic, § 5), juge la question

d'une manière précise dans le sens de la révocation.

Une sentence du Châtclet de Paris, du mois de septembre 1755, la résout

dans le même sens (Merlin, loc. cit.).

Bretonnier [loc. cit.), résume ce point de droit : « Les testaments, dans

» les pays de coutume, sont révoqués par le bénéfice de la loi Si unquam,

» suivant la jurisprudence des arrêts rapportés par Desmaisons, Lagnerrière

» et Soefve. »

(2) M. Merlin a trè«-bien exposé cet état do choses (Réport., Bcrocat. de

liidifillc, '^ o).

(3) M. Merlin, lue. cit.
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«

dont raulorit('' avait entraîiio qnok|ues jiirisoon«iilles des

pays cou tumiers, nous avons des textes qui la remplacent,

et tout démontre que, dans leur pensée fondamentale, la

survenance d'enfants ne révoque que les donations entre-

vifs (1).

2208. Que si le testateur est décédé avant la naissance

de son enfant, mais après avoir eu connaissance de la s^ros-

sesse de sa femme et sans avoir révoqué son testament, doit-

on décider de môme?
La raison de douter^ c'est qu'un testateur ne sait qu'im-

parfaitement ce que c'est que d'être père par l'espérance

qu'il a de le devenir, et qu'il faut un objet présent et non

éloigné ou certain pour sentir jusqu'où peut aller l'afleclion

paternelle (2).

Mais cette raison n'avait paru déterminante ni dans le

droit romain ni dans l'ancienne jurisprudence. Du reste Do-

neau disait (5) : Junge aliquid relictum codicillis ah eo qui

liheros non habehat, deincle posthumum natum; placcl nihilo-

minus legata deberi ab intestato, ex lege 16, Ab intestato, D.,

De jure codicill.(4).

De même l'ancienne jurisprudence n'admettait pas que la

survenance d'un posthume dût nécessairement révoquer un

testament. C'est ce qu'a décidé un arrêt du parlement de

Paris du 4 juillet 1764 (5) en maintenant l'exécution du tes-

tament du sieur Lapouplinière, fermier général, bien que sa

femme fiît accouchée quelques mois après son décès. Un

(1) Merlin, Répert., vo Mvoraf. de testament, § 2. Montpellier, 20 avril

1842(Devill., 4842, 2,347).

(2) Boutaric sur l'art. 40 de l'ord. de 4731.

(3) Sur la loi Si unquam, C, Derevocat. donat., no 20.

(4) Paul, 1. 46, D., De jure rcdinlL Marcellus, 1. 49, D,, De jure

codiriU.

(5) Denizarl, \'" l]i'vnrat. de lesiam . Mfrlin , Report., \" Uéeocal. de

eodie.^ § o.
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arrêt du parlement de Rouen, du 20 décembre 172o, avait

aussi jugé de même dans une espèce semblable (1). Dans ces

différents cas, il était établi que les testateurs avaient connu

la grossesse de leurs femmes assez à temps pour pouvoir

révoquer leurs testaments (2).

C'est cette opinion qu'on doit suivre aujourd'hui ; elle a

été adoptée par la jurisprudence (5). On doit assimiler, en

effet, la grossesse connue à la naissance. Elle suffit pour

éveiller la tendresse du père et pour le déterminer à refaire

son testament, s'il le juge convenable. Quand il ne le fait

pas, il prouve qu'en acquérant la qualité de père^ si chère

du reste et si désirée, il n'a pas entendu renoncer aux autres

affections de la nature.

2209. Arrivons à l'examen du troisième cas, et supposons

que le testateur est décédé sans soupçonner la grossesse de

sa femme, sans avoir pu, par conséquent, songer à révoquer

son testament.

Ici se présente un autre ordre d'idées, et il est facile de

comprendre que l'ignorance de la grossesse est un fait qui

change entièrement le point de vue. La prétérition faite

scienter, comme dans les cas précédents, est le résultat de

la volonté souveraine du testateur. La prétérition faite igno-

ranter est le fruit de l'erreur, et l'erreur doit être réparée.

C'est ce que décidaient^ avec raison, les lois romaines (4).

Et, par exemple, Paul, dans la loi 56, § 2. D., De test, mi-

litîs (5), se prononce pour la nullité des dernières dispo-

(4) Bergier sur Ricard (Add. à la sect. 4 du ch. 5 Des donat., part. 3).

(2) Ces deux arrêts ont été vainement attaqués en cassât, devant l'ancien

conseil d'État (M.Duranton, t. IX, no 473).

(3) Metz, 30 mars 18i6 (Devill., 5, 2, 122).

(4) Tertyllianus^ 1. 33, §2, D., De testam. miUt. Marcellus, 1. <9, Q.,De

jure codicill.

(5) Junge, 1. X, C, Des testam. milit.
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sitions d'un militaire, (jui, dans l'ignorance de la grossesse

de sa femme, n'avait pas lait mention dans son testament de

l'enfant qu'elle portait dans son sein : « Miles in supremis

» ordinandisy ignarus uxorem esse p7'œg7iantem, ventris non

» habuit mentionem : post mortem pafn's filia nata, ruptum

» esse testamentum apparuit, neque logata dcheri. »

L'ancienne jurisprudence française appliquait sans dif-

ficulté ces décisions fondées sur la nature des choses et sur

la raison (1). Seulement on peut remarquer, avec Maynard,

que la présomption d'ignorance ne s'admet pas facilement
;

car, dit-il (2), d'après Bartole (5), le testateur, qui est de

bon âge et en état d'avoir des enfants avec une femme, n'est

pas censé avoir prétérit ignoramment ; il doit être, au con-

traire, présumé avoir pensé aux enfants pour l'avenir.

Voici, du reste, comment Pothier traite la question (4) .•

« Si une personne faisait son testament, ignorant la

» grossesse de sa femme^ le posthume qui naîtrait pourrait

» faire déclarer nul le testament de son père, non pas pré-

I) Gisement à cause de la prétérition, qui n'est pas un vice

» dans nos testaments, mais par une conjecture de la vo-

» lonté du testateur; on présume qu'il n'a fait les legs con-

1) tenus dans son testament que parce qu'il croyait n'avoir

» point d'enfant, et qu'il ne les aurait pas faits s'il eût su

•) qu'il lui en surviendrait. Cette présomption, fondée sur

w l'affection naturelle des parents pour leurs enfants, fait

)) supposer dans le testateur une intention virtuelle de faire

» dépendre les legs qu'il a faits de la condition s'il mourait

» sans enfants. »

(1) Brillon, v„ Testam., no 195. Arrêt du parlement de Paris du 15 jan-

vier 1688.

(2) T. I, liv.5, ch. 12, no 26.

(3) hi kg. 1, D., Dejudic.

(4) Donat. testam., ch. 6, sect. 4.
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Nous n'avons pas besoin d'insister beaucoup pour prouver

que cette solution doit être adoptée sous le Code Napoléon.

Le testament est, en ellet, fondé sur i:ne fausse cause qui

a égaré la volonté du testateur ; il ne peut donc subsister ( 1 ).

Il y a une parfaite analogie entre ce cas et celui que nous

avons examiné ci-dessus (2) d'un père qui a fait une donation

dans la fausse opinion de la mort de son fils. L'une et l'autre

disposition doivent être annulées.

Vainement objecterait-on, avec quelques décisions judi-

ciaires, le silence du Gode. Le Code ne saurait avoir voulu

qu'un testament fondé sur l'erreur conservât son existence ;

l'erreur, en toute matière, est une cause de nullité intrin-

sèque. Or, où pourrait-on trouver une erreur plus caracté-

risée et mieux faite pour détourner la volontéde ses tendances

naturelles?

(1) Douai, 30 janvier 1843 (Devill., 1843, 2, 78). Junge» Delvincourl,

t. Il, p. 387. MM. Dalloz, Dispos, entre-vifs, ch. 6, p. 174. Chabot,

Quœst. transit., vo Testant., § 2, n" 2. Grenier, n" 341. Bayle-Mouillard

sur Grenier, loc. cit. Vazeille, no 6, sur l'art. 1037. Nîmes, 17 février 1840

(Devill., 40, 2, 297). Limoges, 8 mars 1843 (Devill., 44, 2, 83).

Ce dernier arrêt, moins absolu que celui de INîmes, semble admettre que

la révocation pourrait être prononcée dans îc cas d'un posthume dont le tes-

tateur aurait ignoré la. conception, parce qu'alors il y aurait erreur, à la con-

dition toutefois qu'il serait certain pour le juge que la connaissance de la con-

ception et la prévision de la naissance auraicnl ilélcrminé le testateur à

changer de volonté.

Contra : Touiller, t. V, no 670. M. Duranton, t. IX, rp 474. Favard, Ué-

perl., vo Teslum., scct. 5, § 2, no t.

(2) Supra, n"1378.

FIN DU TOME TROISIEME.
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